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1. Povzetek 
 
Citat znamenitega Benjamina Franklina (1789) »Na tem svetu sta le dve stvari gotovi: smrt in 
davki.«1 vsekakor deluje prepričujoče, a ne pove, da se ti dve stvari med seboj bistveno 
razlikujeta. Smrti se namreč ne moremo izogniti, davku pa se lahko na več načinov. Prav to 
počnejo davčni zavezanci, tako na zakonit kot tudi na nezakonit način.  
Noben zakon ne more urediti vseh konkretnih primerov, ki jih lahko prinese davek. Ukrepov 
za omejitev davčnega izogibanja je vedno več, tako na ravni EU kot tudi v nacionalnih 
zakonodajah. Glede na vse javno znane davčne afere pa se davčni zavezanci v trenutnih 
časih, v katerih vlada prenormiranost, vedno bolj izogibajo vsem regulacijam. Razlog za tako 
stanje pa je morda treba iskati ravno v številnih ohlapnih in nedoločnih zakonskih ukrepih na 
področju davčnega izogibanja. Rešitev pa se morda nahaja v enostavnih, jasnih in določnih 
zakonskih ukrepih proti davčnemu izogibanju.  
V nemški davčni teoriji je mogoče zaslediti več stališč, ki zagovarjajo, da imajo davčni 
zavezanci »pravico« do prostovoljne izbire ustrezne oblikovne možnosti prava. In če je 
posledica takšne oblikovne možnosti prava izognitev plačilu davkov, je za to mogoče kriviti le 
zakonodajalca, ki mora nositi breme slabe zakonodaje. Temu seveda ni vedno tako, a 
miselnost nemških teoretikov je na tem področju precej drugačna od miselnosti slovenskih 
teoretikov.  
Davčno izogibanje ne more biti vedno nedovoljeno, agresivno in nezaželeno. Do neke mere 
je to normalen in celo zaželen pojav. Namen tega dela ni prikazati, kako nemoralno je 
davčno izogibanje. Gre bolj za primerjavo podnormiranega in s stališča teorije slabo 
razvitega instituta davčnega izogibanja v Sloveniji in prenormiranega, s strani prakse in 
teorije zelo bogatega instituta davčnega izogibanja v Nemčiji.  
Oba zakonodajalca uvajata nove ukrepe proti davčnemu izogibanju, a razlika pri tem je, da 
slovenski zakonodajalec več kot očitno sledi zgolj ukrepom EU (ki jih mora »pod prisilo« 
prenesti v nacionalno pravo). Nemški zakonodajalec pa se poleg uvajanja ukrepov EU 
osredotoča tudi na uvedbo novih nacionalnih ukrepov proti davčnemu izogibanju, do katerih 
pride na podlagi spremljanja razvoja prakse davčnih in sodnih organov. Pri tem bi se oba 
zakonodajalca morala zavedati, da novi in vedno bolj kompleksni ukrepi proti davčnemu 
izogibanju, davčnim zavezancem in njihovim svetovalcem, velikokrat odprejo dodatne in še 
bolj kreativne načine izvedbe davčnega izogibanja. Slovenski zakonodajalec bi se moral pred 
oz. poleg uvedbe ukrepov EU, bolj poglobljeno usmeriti v dopolnitev oz. prenovo nacionalne 
ureditve davčnega izogibanja, medtem ko bi moral biti nemški zakonodajalec precej bolj 
                                                                
1
 Nem. »Nur zwei Dinge auf Erden sind uns ganz sicher: der Tod und die Steuer«. 
6 
 
previden pri snovanju novih norm, saj je veliko specifičnih pravil proti izogibanju davkom 
vprašljivih z vidika skladnosti nemškega prava s pravom EU. 
 
Ključne besede: davčno izogibanje, obid zakona, navidezni pravni posli, oblikovne 
možnosti prava, GAAR, splošno pravilo proti izogibanju davkom, SAAR, specifično 
pravilo proti izogibanju davkom, davek od dohodka pravnih oseb, ekonomska vsebina 
pravnega posla, ekonomska presoja, namen pridobitve davčne ugodnosti.  
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2. Abstract 
 
The quote of the famous Benjamin Franklin (1789) »In this world nothing can be said to be 
certain, except death and taxes.« unquestionably seems convincing; however, it does not 
say that these two things fundamentally differ from one another. Namely while death cannot 
be avoided, taxes can be mitigated in several ways. This is exactly what taxpayers do, both 
legally and as well as in an unlawful manner. 
No legislation can regulate all concrete cases, which a taxation can bring. Measures for 
limiting tax mitigation are increasing on EU as well as national legislation level. Considering 
all recent publicly known tax affairs, it seems that the taxpayers have currently been more 
and more striving to avoid the laws, which are currently over-regulated. The reason for this 
situation could be numerous vague and indefinite legal measures in the field of tax mitigation. 
The solution may, however, be very well found in simple, clear and specific legal measures 
against tax mitigation. 
In Germany, it is possible to notice many positions of theoreticians in the field of taxes, which 
argue that the taxpayers have the »right« to discretionally choose an adequate legal 
framework. And if the consequence of such legal framework is the possibility to avoid 
payment of taxes, the legislator is the only culprit who bears the burden of poor regulation. Of 
course, this is not always the case; nevertheless, the position of German theoreticians in this 
field is quite different from the one of Slovenian theoreticians. 
Tax mitigation may not always be illicit, aggressive and unwanted. To some extent, this is a 
normal and even requested anomaly. The purpose of this work is not to demonstrate how 
immoral tax mitigation is. It is more of a comparison of the under-regulated and from a 
theoretical perspective poorly developed institute of tax mitigation institution in Slovenia, 
viewed from case-law and theory of very ample institute in Germany. 
Both legislators are enforcing new measures against tax mitigation. Yet the difference is that 
the Slovenian legislator merely follows the EU measures (which »mandatorily« must be 
respected in the national law), while the German legislator also focuses on establishing new 
national measures against tax mitigation, which arise with monitoring the progress of tax and 
judicial authorities' jurisprudence, all in addition to EU measures. By doing so, both 
legislators should be aware that new and increasingly complexed measures against tax 
mitigation, taxpayers and taxpayers’ advisers, often reveal additional and even more creative 
ways of implementing tax mitigation. The Slovenian legislator should focus more thoroughly 
on revision and amendments to national regulation of tax mitigation, priory and in addition to 
EU measures, whereas the German legislator ought to be more cautious with establishing 
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new regulations, since many national tax rules are questionable with regard to compliance 
with EU law. 
 
Key words: tax mitigation, abuse of law, sham transactions, law arrangements, GAAR, 
general anti-avoidance rule, SAAR, specific anti-avoidance rule, corporation tax, 
economic substance of the transaction, economic approach, aim of obtaining a tax 
advantage  
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3. Uvod 
 
V sklopu magistrske naloge bom predstavila zgolj splošno ureditev davčnega izogibanja2 
(nem. Steuerumgehung, ang. tax mitigation) v Sloveniji in Nemčiji. Gre za sicer zakonito 
zmanjševanje davčne osnove z izogibanjem nacionalni in/ali mednarodni obdavčitvi, a 
obenem tudi za delovanje v nasprotju z namenom in smislom davčnih predpisov.  
Med pojave davčnega izogibanja se v teoriji štejejo primeri davčnega načrtovanja, kot na 
primer: prenos sredstev v države z ugodnejšim davčnim režimom, prenos kapitalskih 
dobičkov v države z nižjimi davčnimi stopnjami, razdelitev dohodkov med različne davčne 
zavezance, ki so obdavčeni z nižjimi mejnimi davčnimi stopnjami, razdelitev dejavnosti na 
več delov zaradi izogibanja registraciji za davek na dodano vrednost (v nadaljevanju: DDV) 
itd. Proti takim praksam obstajajo štiri vrste zakonodajnih ukrepov, ki se uporabljajo za 
preprečevanje izogibanja plačilu davkov: zakonodaja o preprečevanju uporabe transfernih 
cen, zakonodaja o davčnih učinkih tanke kapitalizacije, zakonodaja o davčnem obravnavanju 
kontroliranih tujih družb in prepoved zlorabe sporazumov o izogibanju dvojnemu 
obdavčevanju.3 Poleg naštetih specifičnih zakonodajnih ukrepov pa obstajajo tudi splošni 
nacionalni ukrepi, ki bodo predstavljeni v nadaljevanju.  
Davčno načrtovanje je davčno motiviran vpliv na višino in/ali časovni trenutek davčne 
obremenitve izveden s (pre)oblikovanjem dejanskega stana in/ali izvajanjem pravice izbirati 
(med več možnostmi in izbrati tisto, ki omogoča plačilo nižjega zneska davka).4 Davčno 
izogibanje pa je zgolj eden od načinov davčnega načrtovanja. 
Davčno načrtovanje obstaja samo zato, ker je zakonodajalec začel uvajati različne zakonske 
dejanske stanove in ker je za različne zakonske dejanske stanove predvidel drugačne 
davčne posledice in posledično drugačno davčno obremenitev. Posledično zakonodajalec in 
davčna politika nosita glavno odgovornost za to, da se davčno pravo vedno bolj oddaljuje od 
idealnega stanja davčne pravičnosti in obdavčitve po plačilni sposobnosti davčnega 
zavezanca ter nudita oporo davčnemu načrtovanju. V praksi gre pri davčnem načrtovanju za 
reakcijo davčnega zavezanca na zakonodajalčeve odločitve. Skladno s sodno prakso in 
stališči finančne uprave, ima davčni zavezanec pravico se prilagoditi ukrepom 
                                                                
2
 V Sloveniji je mogoče zaslediti različna poimenovanja davčnega izogibanja, kot je npr. davčni zaobid 
oz. davčno zaobidenje, zakonita evazija, davčno izmikanje idr. Tudi iz sodb Sodišča je mogoče opaziti 
poimenovanje davčni zaobid. V izogib nejasnostim pa bom v sklopu magistrske naloge uporabila 
besedno zvezo davčno izogibanje. 
3
 P. Baucon, Davčna kazniva dejanja ter njihovo razmerje do zakonite davčne evazije in davčnih 
prekrškov, Pravna praksa, št. 10/2017, str. 23. 
4
 Verf., DStJG Band 33, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, 2010, str. 96, 
Glej: http://www.dstjg.de/33_PDF.PDF. 
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zakonodajalca. Da bi prišlo do stanja enakosti orožja, je v Nemčiji zelo priljubljena dejavnost 
davčnopravnega svetovanja. Gre za pravico posameznika do »obrambe« zoper nadrejeno 
državo. Davčnopravni svetovalci pa pri davčnopravnem svetovanju ne smejo pozabiti, da so 
poleg tega tudi predstavniki pravniškega poklica in da je njihova vloga najti ravnotežje med 
zastopniki izvršilne, sodne in zakonodajne oblasti na eni strani ter fizičnimi in pravnimi 
osebami, ki jim svetujejo, na drugi strani. Ne nazadnje se morajo ravno davčnopravni 
svetovalci zavedati nujnosti plačevanja davkov za dobrobit družbe in temu primerno skrbeti 
za davčno kulturo v duhu davčne pravičnosti in ne v duhu spodbujanja davčne agresije.5  
Vsekakor bi zakonodajalci namesto uvajanja vedno bolj kompleksnih ukrepov lahko začeli 
razmišljati v smeri poenostavitve davčnega prava v smislu odprave teh kompleksnih ukrepov, 
ki namesto preprečevanja odpirajo še več možnosti za davčno izogibanje.6 Menim, da bi bila 
tudi v času globalizacije, digitalizacije in multinacionalk, dosledna uporaba splošnih davčnih 
načel v večini primerov zadosten ukrep proti davčnemu izogibanju. 
Pomembno vprašanje davčnega izogibanja v Sloveniji in Nemčiji je, ali je splošno pravilo 
proti izogibanju davkom (ang. »General Anti-Avoidance Rule«, v nadaljevanju: GAAR) sploh 
potrebno. V obeh državah je namreč mogoče opaziti specifična pravila proti izogibanju 
davkom (ang. Specific Anti-Avoidance Rule, v nadaljevanju: specifična davčna norma), ki 
skupaj z GAAR preprečujejo davčno izogibanje. Vprašanje, kakšna je pri tem vloga GAAR, 
pa ostaja nepojasnjeno.  
Na tem mestu velja izpostaviti, da se splošni ukrepi proti davčnemu izogibanju lahko 
pojavljajo v dveh oblikah. Prva oblika so ukrepi proti davčnemu izogibanju, ki temeljijo na 
splošnih načelih in se nanašajo na načela, ki niso kodificirana v zakonodaji ter vsebujejo 
vrsto filozofij in pristopov (npr. ang. substance over form, slo. prednost vsebine pred obliko), 
ki formalno niso kodificirana v davčni zakonodaji. Druga pojavna oblika pa so GAAR-i, ki 
imajo sicer enak pomen kot ukrepi proti davčnemu izogibanju, ki temeljijo na splošnih 
načelih, vendar z izjemo, da so kodificirani in tako vključeni v zakonodajo. Tako je v tem 
primeru zakonodajalec razsodil, da je treba s spremembo zakonodaje v obliki splošnih ali 
posebnih določb proti davčnemu izogibanju odpraviti nezmožnost sodišč, da interpretira 
zakon na način, da prepreči zlorabe. GAAR so po eni strani poziv sodiščem, da uporabijo 
ekstenzivno ali ekonomsko interpretacijo davčnih zakonov ter da ne upoštevajo pravnih 
poslov, ki imajo umeten priokus. Po drugi strani pa so posebne določbe proti davčnemu 
                                                                
5
 Prav tam, str. 105. 
6
 Prav tam. 
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izogibanju, ki jih poznajo v skoraj vseh razvitih davčnih sistemih, usmerjene v zapiranje 
posebnih zakonskih lukenj.7  
 
4. Prvi del: Slovenija 
 
Pravna podlaga za davčno izogibanje so pravne praznine, ki so prisotne v vseh davčnih 
zakonodajah. Večina jih nastane zaradi specifičnih davčnih norm, ki favorizirajo določene 
davčne zavezance ali določene dejavnosti davčnih zavezancev z vidika plačevanja davkov. 
Velikokrat je razlog ta, da so davčni zakoni prilagojeni interesom kratkoročne (tudi dnevne) 
politike. Pravne praznine so potemtakem določbe v davčnih zakonih, ki posameznim 
davčnim zavezancem omogočajo, da plačajo davek v manjšem znesku kot sicer, ali celo, da 
se izognejo plačilu davka. Seveda je tudi opredelitev pravne praznine lahko različna, odvisno 
od subjektivnega vidika tistega, ki jo ocenjuje. Tako je lahko posamezna davčna norma (ali 
več norm) z vidika določenega resorja ocenjena kot davčna spodbuda, medtem ko je lahko z 
vidika, npr. davčne uprave, ocenjena kot pravna praznina. V ekonomski teoriji obstajajo trije 
osnovni načini davčnega izogibanja. To so prenos dohodka, preložitev davkov in davčno 
arbitriranje.8 
4.1. Slovenski »GAAR« 
 
Davčno izogibanje je opredeljeno pod ugotavljanjem dejstev, v četrtem odstavku 74. člena 
Zakona o davčnem postopku (v nadaljevanju: ZDavP-2)9: 
(1) Če se z nekim dejanjem ali ravnanjem krši zakon, s katerim se prepoveduje ali nalaga 
neko dejanje ali ravnanje, nastanejo pa gospodarske (ekonomske) posledice, to ne vpliva na 
obdavčenje. 
(2) Če je pravni posel neveljaven ali postane neveljaven, to ne vpliva na obdavčenje, če 
gospodarske (ekonomske) posledice tega pravnega posla kljub njegovi neveljavnosti 
nastanejo in obstojijo, če ni z zakonom o obdavčenju drugače določeno. 
(3) Navidezni pravni posli ne vplivajo na obdavčenje. Če navidezni pravni posel prikriva drug 
pravni posel, je za obdavčenje merodajen prikrit pravni posel. 
                                                                
7
 M. Ravljen, 2018, Navidezni in zaobideni posel v nemškem in slovenskem davčnem pravu, doktorska 
disertacija, str. 58. 
8
 B. Tičar, 2001, Uvod v korporacijsko davčno pravo, str. 88-91. 
9
 Ur. l. RS, št. 13/11, 32/12, 94/12, 101/13 – ZDavNepr, 111/13, 25/14 – ZFU, 40/14 – ZIN-B, 90/14, 
91/15 in 63/16. 
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(4) Z izogibanjem ali zlorabo drugih predpisov se ni mogoče izogniti uporabi 
predpisov o obdavčenju. Če se ugotovi takšno izogibanje ali zloraba, se šteje, da je 
nastala davčna obveznost, kakršna bi nastala ob upoštevanju razmerij, nastalih na 
podlagi gospodarskih (ekonomskih) dogodkov. 
 
Sicer pa slovenski zakonodajalec še vedno ni sprejel pravega GAAR, a je do sprejema le-
tega mogoče četrti odstavek 74. člena ZDavP-2 smatrati kot (slovenski) GAAR. Trenutna 
ureditev pravzaprav vsebuje koncept prednosti vsebine pred obliko in glede na trenutno 
stanje ni mogoče razbrati jasnih znakov zakonodajalca, ki bi kazali na to, da Slovenija v 
bližnji prihodnosti načrtuje uvedbo (pravega) GAAR.10 
Definicija davčnega izogibanja se uporablja od 1. 1. 2005 in je ostala vsa leta vsebinsko 
nespremenjena. Da pa bi bila opredelitev davčnega izogibanja bolj jasna, sledi razčlenitev 
zgornjega četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2: 
 
4.1.1. Izogibanje ali zloraba drugih predpisov 
 
Izogibanje ali zlorabo drugih predpisov skladno z zgoraj navedeno zakonsko definicijo 
lahko razumemo kot izogibanje vsem ali zlorabo vseh predpisov z izjemo davčnih 
predpisov (med katere spada tudi ZDavP-2). Zanimivo in sporno je zlasti dejstvo, da 
instituta izogibanja zakonu in zlorabe zakona nista opredeljena niti v Obligacijskem 
zakoniku (v nadaljevanju: OZ)11  niti v ostalih slovenskih zakonih. Iz neposrečene 
definicije davčnega izogibanja v ZDavP-2 pa tudi ni mogoče razbrati, kaj 
zakonodajalec razume pod pojmoma izogibanje in zloraba drugih predpisov. 
Ugotavljanje in konkretiziranje, ali gre za izogibanje ali zlorabo drugih predpisov, je 
tako v celoti prepuščeno davčnim in sodnim organom. Menim, da je sporna tudi 
uporaba besedne zveze »drugih predpisov«. Davčni zavezanec se lahko izogne ali 
zlorabi tudi davčne predpise, med drugim tudi ZDavP-2.  
 
4.1.2. Predpisi o obdavčenju 
 
Za predpise o obdavčenju skladno s petim odstavkom 3. člena ZDavP-2 štejejo 
zakoni, ki uvajajo in urejajo davčno obveznost, vključno s predpisi EU, ki se štejejo za 
del pravnega reda Slovenije. Na tem mestu bi moral zakonodajalec omeniti in urediti 
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razmerje med davčnimi zakoni in konvencijami o izogibanju dvojnega obdavčevanja 
dohodka in premoženja (v nadaljevanju: KIDO), česar pa ne stori in tudi to prepušča 
odločitvam davčnih in sodnih organov. Tukaj je treba omeniti sodbo12 Upravnega 
sodišča, v sklopu katere to v 32. točki navaja:  
 
»Po presoji sodišča tudi ni pravne podlage, ki bi preprečevala uporabo nacionalnih 
pravil o izogibanju davkom v zadevah, ki (lahko) zapadejo v domet bilateralne 
konvencije, čeprav slednja takšnih pravil ne predvideva. Pri takšnem stališču (ki 
izhaja ne le iz slovenske, ampak tudi iz tuje, npr. avstrijske sodne prakse) se 
upošteva namen, zaradi katerega se sklepajo konvencije o izogibanju dvojnega 
obdavčevanja, ta pa je v odpravi dvojnega obdavčenja dohodka zaradi obdavčitve v 
državi vira in ne v omejevanju države, da obdavčuje svoje rezidente - to je lahko 
samo posledica pravil, ki se dogovorijo, da se pri konkretnem dohodku odpravi dvojno 
obdavčenje. Država ima pravico, da suvereno presodi vse okoliščine transakcije in 
sprejme odločitev o obdavčitvi.« 
 
Slednje pomeni, da v primeru obstoja KIDO, ki ne vsebuje pravil v zvezi z davčnim 
izogibanjem, država pogodbenica lahko uporabi nacionalna pravila o preprečevanju 
izogibanju davkom in nasprotno, če bi KIDO vseboval pravila, ki urejajo davčno 
izogibanje, država pogodbenica ne bi smela uporabiti nacionalnih pravil o 
preprečevanju izogibanju davkom, temveč tista, ki so določena v sklopu KIDO.  
 
Na tem mestu velja izpostaviti, da ni jasno, ali bi bil 74. člen ZDavP-2 uporabljen tudi 
v »treaty shopping« primerih (slo. izkoriščanje ugodnosti iz davčnih sporazumov) in v 
primerih mednarodnega davčnega izogibanja, in sicer zato, ker davčni organi še 
vedno niso zavzeli stališča glede takšne uporabe 74. člena ZDavP-2.13  
 
4.1.3. Ugotovitev takšnega izogibanja ali zlorabe 
 
Izogibanje ali zlorabo drugih predpisov ugotovi Finančna uprava Republike Slovenije 
(v nadaljevanju: davčni organ) oz. davčni inšpektor, večinoma v postopku davčnega 
inšpekcijskega nadzora (v nadaljevanju: DIN). Davčni organ izda odločbo, zoper 
katero se davčni zavezanci lahko pritožijo na drugostopenjski organ tj. Ministrstvo za 
finance (v nadaljevanju: drugostopenjski organ). Nadalje lahko zoper neugodno 
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odločbo drugostopenjskega organa vložijo tožbo na Upravno sodišče. Če davčni 
zavezanec ni zadovoljen s sodbo Upravnega sodišča, pa lahko skladno s 85. členom 
Zakona o upravnem sporu (v nadaljevanju: ZUS-1)14 zoper prvostopenjsko sodbo 
Upravnega sodišča vloži revizijo pri Vrhovnem sodišču (v nadaljevanju: VS). Zadnja 
in v Sloveniji redko uporabljena pa je ustavna pritožba zoper sodbo VS, ki jo je 
mogoče vložiti pri Ustavnem sodišču.  
 
4.1.4. Davčna obveznost upoštevaje razmerja, nastala na podlagi ekonomskih 
dogodkov 
 
Skladno z ekonomsko presojo je pravna posledica davčnega izogibanja nastanek 
davčne obveznosti upoštevaje razmerja, nastala na podlagi gospodarskih 
(ekonomskih) dogodkov. To pomeni, da ni bistveno poimenovanje pravnega posla 
(npr. posojilna, prodajna, najemna pogodba), temveč gospodarska oz. ekonomska 
vsebina posla. Skladno z drugim odstavkom 5. člena ZDavP-2 gre pravzaprav za 
izpeljavo načela materialne resnice v davčnih zadevah. Slednje določa, da se 
predmet obdavčitve in okoliščine ter dejstva, ki so bistveni za obdavčenje, vrednotijo 
po svoji gospodarski (ekonomski) vsebini. Ker je posledica davčnega izogibanja zgolj 
naknadna korekcija davčne obveznosti, se pametni davčni zavezanci hitreje in lažje 
odločijo za enega izmed možnih načinov davčnega izogibanja namesto, da bi tvegali 
zaporno kazen, ki je posledica davčne utaje. 
 
GAAR opredeljen v četrtem odstavku 74. člena ZDavP-2 je sicer res kratek in na prvi pogled 
enostaven ter jasen. Pri njegovi uporabi v konkretnih primerih, pa opazimo veliko 
pomanjkljivosti. S tako definiranim GAAR je davčnim in sodnim organom, ki morajo 
nedoločne pravne institute zapolniti s sodno prakso, omogočeno samovoljno odločanje, kar 
se odraža v neenotni sodni praksi, kot bo predstavljeno v nadaljevanju.  
 
4.2. Razmejitev navideznih pravnih poslov in davčnega izogibanja 
 
Glede same simulacije vlada zmeda tudi med pravniki, saj je mogoče opaziti težnjo k 
enačenju koncepta simulacije s konceptom izigravanja zakona 
(fravduloznost/fraudulenca/fravdulenca). V resnici gre za dva bistveno različna pojma, za 
katera se uporabljajo različne pravne norme, prav tako različne pravne posledice, ki utegnejo 
zadeti pravna posla. Izigravanje zakona s pogodbo predstavlja situacijo, ko pogodbeni 
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stranki obideta kogentne določbe zakona s pogodbo ali kombinacijo medsebojno povezanih 
pogodb. Pri izigravanju zakona s pogodbo, pogodba ali medsebojno povezane pogodbe 
same po sebi niso v nasprotju z zakonom; v nasprotju z zakonom je končni pravno-
ekonomski izid te pravne operacije. Zmedo, ki vlada med pravniki, avtor pripisuje ugotovitvi, 
da v obeh primerih naletimo na namen doseganja pravno nedopustnega izida. Pri izigravanju 
zakona s pogodbo je ta bistvena sestavina pravne operacije; pogodbeni stranki vedno 
dosežeta ali skušata doseči pravno-ekonomski izid, ki je ali ni bil v nasprotju s pravno normo. 
Pri simulaciji pa se pogosto dogaja, da želita pogodbeni stranki doseči izid, ki bi bil v 
nasprotju z zakonom, a to seveda ni nujno. Simulacijo namreč pogodbenika izvajata za 
različne, včasih celo pravno dopustne namene. Prav tako se simulacija in izigravanje zakona 
bistveno razlikujeta po sami strukturi operacije: pri simulaciji se stvarnost in navideznost ne 
ujemata, pri izigravanju pa se popolnoma ujemata. V slednjem primeru pogodbeni stranki 
namreč ničesar ne prikrivata, njuna kršitev zakona je povsem razvidna. Povedano drugače: 
pri simulaciji obstajata dve obliki izjav volje, ena namenjena drugi pogodbeni stranki, druga 
pa namenjena zunanjemu svetu. Ti dve poslovni volji se vsebinsko razhajata; pri izigravanju 
zakona pa nimamo dveh oblik izjav volje (ene dejanske in ene navidezne), temveč zgolj izjavi 
volje, s katerima pogodbeni stranki obideta ali skušata obiti kogentne norme zakona. Razlika 
med izigravanjem zakona in simulacijo je tudi funkcionalna. S simulacijo pogodbeni stranki 
nujno ne kršita imperativnih norm pravnega reda oz. pravno zaščitenih interesov drugih 
oseb. Da obstaja t.i. fravdulozna simulacija, kjer pogodbeni stranki s simuliranim pravnim 
poslom prikrivata neko nedopustno operacijo, nas ne sme motiti. Tudi za fravdulozno 
simulacijo namreč lahko rečemo, da se razlikuje od izigravanja zakona. Pri fravdulozni 
simulaciji pogodbeni stranki ne izigravata zakona, temveč ga neposredno kršita, pri čemer je 
kršitev nevidna, saj jo prekrivata z dopustnim pravnim poslom ali delom pravnega posla (kot 
npr. takrat, ko pogodbeni stranki simulirata višino kupnine, zato da bi plačali manjši davek). S 
simulacijo pa pogodbeni stranki prikrivata neposredno kršitev kogentne pravne norme. Pri 
simulaciji se uporablja določilo 50. člena OZ. Pogodba ali pogodbe, ki tvorijo pravno 
operacijo izigravanja zakona, pa so nedopustne; zanje se uporablja določilo četrtega 
odstavka 39. člena OZ (nedopustna podlaga) v kombinaciji z določilom prvega odstavka 86. 
člena OZ, zaradi česar so lahko takšne pogodbe le nične, če namen kršenega pravila ne 
odkazuje na kakšno drugo sankcijo ali če zakon v posamezen primeru ne predvideva kaj 
drugega.15 
Pomembno je, da razlikujemo navidezne pravne posle od davčnega izogibanja. Pri 
navideznem pravnem poslu se pogodbeniki pri sklenitvi pravnega posla zavedajo, da ga 
sklepajo zgolj deklaratorno, med tem ko do sklenitve in izvršitve tega posla ne pride. Pri 
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davčnem izogibanju pa pogodbene stranke posel, ki ga resnično sklenejo, tudi izvedejo, pri 
čemer ga tako »embalirajo« (pravno oblikujejo), da dosežejo neupravičeno znižanje davčne 
obveznosti, ki je zakonodajalec za ta posel ni predvidel.16  
Navidezne pravne posle ureja 50. člena OZ17 med tem ko izogibanje zakonu v sklopu OZ ni 
urejeno. Civilnopravna definicija navideznih pravnih poslov pa ne pove niti kaj so navidezni 
pravni posli niti kakšna je njihova pravna posledica. Konkretizacijo instituta navideznih 
pravnih poslov je zakonodajalec prepustil pravni teoriji in sodni praksi. 
Nujna značilnost navidezne pravne pogodbe je, da stranki namenoma (namerno, naklepno) 
izjavita voljo z vsebino pogodbe, ki je ne želita skleniti. Pogodbo skleneta le z namenom v 
zunanjem svetu prikazati, da med njima učinkuje pogodba s tako vsebino. Pogodba nima 
značilnosti navidezne pogodbe, če sta stranki v naslovu pogodbe navedli ime določene vrste 
(tipske) pogodbe (na primer prodajne pogodbe), iz konkretnih, posamičnih pravnih pravil, ki 
jih vsebuje pogodba (zlasti tistih, ki opredeljujejo značilnosti izpolnitvenih ravnanj, ki sta se jih 
s pogodbo zavezali opraviti), pa izhaja, da ima pogodba v resnici značilnosti druge vrste 
(tipske) pogodbe (na primer podjemne pogodbe), in sta stranki želeli, da med njima nastane 
pogodbeno razmerje s tako vsebino. Za presojo medsebojnih pravic in obveznosti strank je 
namreč pomembna vsebina pogodbe, ki v navedenem primeru ustreza želeni (in hkrati 
izjavljeni) volji strank, in ne naslov, ki sta ga stranki navedli pri zapisu pogodbe.18 Nasprotno 
pa v primeru, ko stranki pogodbo poimenujeta kot prodajno pogodbo (kar izhaja iz naslova 
pogodbe) in tudi zasnujeta kot prodajno pogodbo (kar izhaja iz samega besedila oz. vsebine 
pogodbe), a intimno ne želita skleniti prodajne pač pa npr. darilno pogodbo, navidezna 
prodajna pogodba ne velja, pač pa velja intimno hotena darilna pogodba. Ključnega pomena 
je torej kakšen pravni posel sta stranki intimno (med njima) želeli skleniti.  
Pravne posledice navideznih pravnih poslov je sicer deloma mogoče razbrati iz prvega 
odstavka 50. člena OZ, ki pravi, da navidezna pogodba nima učinka med strankama tj., da je 
posledica navideznega pravnega posla ničnost med tem, ko prikriti (če ta seveda obstaja) 
pravni posel ostane veljaven, če so izpolnjeni pogoji za njegovo veljavnost. Pri tem je civilni 
oddelek VS RS v letu 1995 pokazal v primeru darilne pogodbe (ki zakriva prodajno pogodbo 
za stanovanje in je bila sklenjena z namenom izogniti se plačilu davka na kapitalski dobiček) 
večjo fleksibilnost iz naslova varstva pravnega prometa, ko je sodišče v primeru odločanja o 
odločbi davčnega organa glede morebitne ničnosti posla razsodilo, da »je ničnost najostrejša 
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in skrajna sankcija« in da »je vedno potrebno ugotavljati, ali bo z ničnostjo vzpostavljeno 
stanje, ki ga norma želi« ter da »je treba, če ničnost ne prispeva k rešitvi nezaželenega 
stanja, poiskati v okviru zakonskih možnosti drugo rešitev«, in sicer »posledico odpraviti na 
upravnem področju«. Morda omenjena sodba VS – kljub pretežnemu izrekanju sankcije 
ničnosti prepoznanega navideznega posla – omogoča spoznanje, da ponuja dikcija prvega 
odstavka 50. člena OZ več rešitev, medtem ko je ničnost zgolj skrajna sankcija. Sledimo 
lahko tudi razlagi, da je zakonodajalec z navedeno formulacijo odklonil vnaprejšnje določanje 
sankcije neveljavnosti pravnih poslov in je to vrednotenje prepustil sodni praksi.19 
Na področju davčnega izogibanja je bistvenega pomena načelo materialne resnice v davčnih 
zadevah, ki je opredeljeno v 5. členu ZDavP-2. Nadalje načelo materialne resnice izpeljujeta 
tretji in četrti odstavek 74. člena ZDavP-2. Tretji odstavek 74. člena ZDavP-2 se uporabi, ko 
je ekonomska vsebina dogodkov zakrita s sklenitvijo navideznega posla; četrti odstavek 74. 
člena ZDavP-2 pa se uporabi, ko je ekonomska vsebina dogodkov zakrita s sklepanjem 
pravnih poslov, ki pomenijo izogibanje ali zlorabo drugih predpisov. Glede na dosedanji 
razvoj sodne prakse pa je mogoče opaziti, da nekatere odločitve tako davčnih kot tudi sodnih 
organov ne ločujejo instituta navideznega pravnega posla od davčnega izogibanja.20 Novejša 
sodna praksa VS namreč izrecno poudarja, da pravni posel ne more biti hkrati opredeljen kot 
navidezen in kot pravni posel s katerim se neposredno izvede davčno izogibanje. 21 
Nesmiselno je, da se tako različna instituta ne izključujeta. Takšno prepletanje vnaša 
dodatno negotovost in nepredvidljivost v slovenski davčni sistem.  
Davčnopravne posledice navideznih pravnih poslov in davčnega izogibanja so lahko 
popolnoma enake, a elementi in dokazovanje teh dveh institutov se razlikujejo in se med 
seboj nedvomno izključujejo. Avtor članka22 že pred leti opozori na prepogosto in večkrat 
nepojasnjeno uporabo določbe tretjega odstavka 74. člena ZDavP-2. Navidezni pravni posli v 
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ZDavP-2 niso opredeljeni, jih pa ureja oz. omenja 50. člen OZ.23 Pri navideznih pravnih 
poslih manjka eden od elementov za sklenitev pravnega posla, in sicer je to prava in 
resnična volja, kar posledično pomeni, da pravni posel ni nastal in je pravni posel zato ničen. 
Kot avtor navaja, je potrebno ugotoviti pravo oz. dejansko voljo obeh strank, da bi davčni 
organ ugotovil, da je pravni posel navidezen. Davčni organi pa v postopkih vsebinsko ne 
ugotavljajo, ali je pravni posel navidezen, pač pa to počnejo »na pamet«. Sodišče je v svoji 
odločitvi 24  celo izrecno omenilo, da je to v večini primerov mogoče ugotoviti zgolj na 
posreden način, a navideznosti davčni organi ne ugotavljajo niti posredno. Sklepi, izdani s 
strani davčnih organov, glede ugotavljanja prave volje davčnih zavezancev, bi morali biti 
povsem jasni – z navedbo dejstev in dokazov, ki jih potrjujejo.25  
Trend navideznih pravnih poslov se v odločbah davčnih organov žal nadaljuje. Skrb 
vzbujajoče je, kako se bosta slovenski zakonodajalec in praksa spopadla z uvedbo novih 
ukrepov proti davčnemu izogibanju, če nacionalnega GAAR ne ločimo od navideznih pravnih 
poslov. 
 
4.3. Razvoj instituta davčnega izogibanja v sodni praksi 
 
4.3.1. Davčno izogibanje pred uvedbo četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2 
 
Upravno sodišče v predmetni sodbi26 navede: 
»Nedvomno je res, da po nobenem davčnem predpisu ni prepovedano nepremičnino podariti 
družinskim članom in tudi ne, da jih nato le-ti prodajo. Vendar pa tudi nikoli ni bila dovoljena 
zloraba pravic oz. njihova uporaba za nedopusten namen, tudi ne tistih, ki izhajajo iz 
obligacijskih razmerij. Tako je po OZ med drugim izrecno zapovedano, da mora vsaka 
pogodbena obveznost imeti dopustno podlago, pa tudi, da mora biti volja strank, ki sklepajo 
pravni posel resnična, sicer je pogodba nična oz. brez pravnega učinka. V konkretnem 
primeru se takšna nedopustna podlaga in pomanjkanje prave volje strank ugotavlja v zvezi z 
darilno pogodbo, ki jo je sklenil tožnik s sinom, tudi po presoji sodišča, na prvem mestu zato, 
da ne bi plačal davka od dobička pri prodaji nepremičnine, ki bi ga sicer dosegel z njihovo 
prodajo in h kateremu je zavezan na podlagi 58. člena ZDoh, na katerega se pravilno 
sklicujeta oba davčna organa. Ni šlo torej za namen darila oziroma voljo pogodbenikov, da 
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se nepremičnina podari, temveč za izogibanje davku in s tem za izigravanje pozitivnih 
(davčnih) predpisov... To pa pomeni, da darilna pogodba v pogledu davčnih predpisov ne 
učinkuje.«27 
Upravno sodišče je še pred uvedbo definicije davčnega izogibanja v sklopu četrtega 
odstavka 74. člena ZDavP-2 dobro prepoznavalo davčno izogibanje in izoblikovalo stališče, 
da je treba ločiti posledice na civilnopravnem področju od posledic na upravnopravnem 
področju. Glede na to, da je ničnost pravnega posla skrajna sankcija (zlasti na 
civilnopravnem področju), je treba vedno preveriti, ali je ničnost zares prava rešitev v vsakem 
konkretnem primeru. Ugotavljanje, ali gre za nedovoljeno posledico na upravnopravnem 
področju, tj. da davek nedovoljeno ni bil plačan, pa se lahko sanira ločeno od civilnopravne 
posledice, ki je v večini primerov takšna, da civilnopravna oblika izbranega in izvršenega 
pravnega posla ostane v veljavi. Predmetna sodba je odraz dejstva, da zakonske definicije 
davčnega izogibanja praktično ne potrebujemo, če sodišča pri odločanju znajo uporabljati 
ostala osnovna pravna načela in če se v vsakem konkretnem primeru spustijo v ugotavljanje 
volje strank, ki sklepajo pravne posle.  
 
4.3.2. Povečanje in takojšnje zmanjšanje osnovnega kapitala družbe 
 
Iz jedra predmetne sodbe28 Upravnega sodišča izhaja: 
»V postopku ugotovljena dejstva so zadostna podlaga za ugotovitev, da je bil sklep o 
povečanju osnovnega kapitala sprejet ne s ciljem, da se osnovni kapital družbe dejansko 
poveča, temveč s ciljem njegovega takojšnjega zmanjšanja in s tem neobdavčenega izplačila 
alikvotnega deleža. Zadevni korporacijski pravni posli so bili torej sklenjeni izključno z 
namenom izigravanja davčnih predpisov. Gre za zlorabo pravic oz. njihovo uporabo za 
namen, ki je nedopusten. Tožeča stranka sicer pojasnjuje zakonitost svojega manevra s 
stališča ZGD, zakaj je v danem primeru, ne s stališča ZGD, pač pa s stališča poslovno 
ekonomske odločitve, ravnala tako, kot je, pa zadovoljivo ni pojasnila. Tako ostaja edini 
izkazan namen za njen manever prikrito izplačilo dobička. Tožeča stranka nima prav, ko trdi, 
da v konkretnem primeru niso bili podani zakonski pogoji za obdavčitev, saj naj bi ta 
nastopila šele z uveljavitvijo ZDDPO-2. Vrhovno sodišče se je v primeru presoje veljavnosti 
pogodbe, ki je namenjena izmikanju plačevanja davka, opredelilo za veljavnost pogodb, 
vendar le v smislu civilnopravnih posledic. Obenem je namreč razsodilo, da je treba 
neplačilo davka kot nedovoljeno posledico pogodbe, sklenjene z namenom izogniti se 
                                                                
27
 Prav tam. 
28
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1328/2009 z dne 12. 10. 2010. 
20 
 
plačilu davka, odpraviti na upravnopravnem področju. To pa se lahko stori samo tako, da 
se takšni pravni posli pri uporabi davčnih predpisov obravnavajo v skladu z njihovo vsebino, 
ta pa je v konkretnem primeru izplačilo dividend, ki je podvrženo obdavčenju.«29 
Vprašljiva je subsumpcija, sicer vsebinsko pravilne odločitve Upravnega sodišča, in sicer da 
gre v konkretnem primeru za izigravanje davčnih predpisov, zlorabo pravic oz. njihovo 
uporabo za namen, ki je nedopusten. Prav tako je bil ugotovljen namen izogniti se plačilu 
davka, a v celotni sodbi nikjer ni mogoče zaslediti omembe, da gre za davčno izogibanje 
skladno s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2, kar predstavlja še en dokaz, da te norme 
sodišča pri svojem odločanju ne potrebujejo. 
 
4.3.3. Motivi pogodbenikov pri sklepanju pogodb 
 
S predmetno odločitvijo 30  Upravno sodišče konkretizira pomemben element postopka 
ugotavljanja, ali gre za davčno izogibanje. In sicer navede, da je naloga davčnega organa 
presoditi poslovne dogodke po njihovi vsebini in skladno z davčno zakonodajo, pri čemer ni 
vezan na formalnopravno opredelitev poslovnega dogodka. Slednje pomeni, da je treba v 
vsakem konkretnem primeru posebej ugotavljati, ali določeno ravnanje kaže na verjetnost 
nedopustnega izogibanja plačilu davkov in prispevkov. Za konkretni primer pa to pomeni, da 
tudi, če je bila pogodba med družbama sicer veljavno sklenjena, bi moral davčni organ 
presoditi, kakšen motiv je pri tem vodil pogodbenike.31 Upravno sodišče poudari da, če sta 
pogodbeni stranki zasledovali zgolj namen, da se fizična oseba na ta način izogne plačilu 
(višjih) davkov in prispevkov, takšnemu ravnanju najbrž ne bo mogoče nuditi pravnega 
varstva. Da pa bi davčni organ prišel do tega odgovora mora ugotoviti vse objektivne 
okoliščine primera in šele nato podati mnenje o tem, ali obstajajo okoliščine, zaradi katerih je 
verjetno, da se je fizična oseba želela izogniti plačilu davka.32  
                                                                
29
 Prav tam. 
30
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. 683/2005 z dne 24. 10. 2006. V konkretnem primeru gre za 
vprašanje, ali gre za davčno izogibanje, ko gre za plačilo za opravljeno delo člana uprave pri eni 
družbi, ki ni bilo izplačano samemu članu uprave kot fizični osebi (kot osebni prejemki), pač pa drugi 
družbi (na podlagi sklenjene pogodbe o nudenju poslovnih storitev).  
31
 Da bi prišli do motivov, ki so stranke vodili pri sklepanju pravnega posla Upravno sodišče navaja, da 
bi bila v pomoč npr. ugotovitev, kdaj je bil tožnik imenovan za člana uprave družbe, kdaj je bila 
dogovorjena višina plačila za njegovo opravljeno delo, kdaj sta družbi med sabo sklenili pogodbo in 
kakšna je bila njena vsebina ter ali je bil tožnik s katero od omenjenih pravnih oseb v razmerju 
povezanosti in podobno.  
32
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. 683/2005 z dne 24. 10. 2006. 
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Upravno sodišče v podobnem primeru33  odloči, da, je motiv strank za sklenitev spornih 
pogodb ugodnejša davčna obremenitev davčnega zavezanca. Upravno sodišče se v svoji 
odločitvi utemeljeno sklicuje na četrti odstavek 74. člena ZDavP-2.34 Poleg tega tožnik ne 
pove, kakšni drugi ekonomski razlogi so obstajali za sklepanje pogodb o poslovodenju z 
družbo in ne direktno s predsednikom uprave, zato je upravičeno sklepanje, da je edini 
ekonomski razlog ugodnejša davčna obremenitev davčnih zavezancev. Funkcijo 
poslovodenja pravne osebe torej lahko izvaja zgolj fizična oseba. Ta se ne more izogniti 
plačilu davkov od dohodkov iz zaposlitve s sklenitvijo pogodbe o opravljanju poslovodenja in 
izplačilu osebnih prejemkov drugi pravni osebi na podlagi računov, ki jih izstavi družba, pri 
kateri ta fizična oseba opravlja delo.35  
Podobno je mogoče zaslediti tudi v sodbi36, kjer gre za direktorja, ki sta redno zaposlena v 
več povezanih družbah in imata z nekaterimi povezanimi družbami v skupini sklenjene tudi 
pogodbe o poslovodenju. Direktorja nista nikoli dobila izplačanih nagrad in dogovorjenih 
plačil37. Sporni so torej stroški po pogodbi o poslovodenju. Davčni organ se sklicuje na tretji 
odstavek 74. člena ZDavP-2 in meni, da je davčni zavezanec te pogodbe obračunal izključno 
iz razloga optimiranja davčne osnove. Drugostopenjski organ ugotovi, da gre za zlorabo 
predpisa, ki ureja podjemno pogodbo iz 619. člena OZ in zlorabo pravil, ki jih urejajo 
Slovenski računovodski standardi (v nadaljevanju: SRS) v delu, kjer je določena obveznost 
izkazovanja odhodkov, čeprav do realizacije plačila stroškov ne pride. Drugostopenjski organ 
se sklicuje na četrti odstavek 74. člena ZDavP-2 in pravi, da se transakcije, s katero davčni 
zavezanci ali skupina davčnih zavezancev, ki so med seboj povezani in sodelujejo v isti 
transakciji, ustvarijo umetni položaj, katerega edini cilj je ustvariti pogoje, potrebne za 
pridobitev davčnih ugodnosti, ne upoštevajo. Upravno sodišče potrdi odločitev 
drugostopenjskega organa. Prav tako obrazloži, da je kriterij za presojo posla po ekonomski 
vsebini v konkretnem primeru presoja, ali bi bil posel pod takšnimi pogoji sklenjen tudi, če ne 
                                                                
33
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1147/2010 z dne 10. 5. 2011. Glej tudi sodbo Upravnega 
sodišča III U 301/2013 z dne 24. 10. 2014 s katero Upravno sodišče odloči, da je v primerih, ko gre za 
prejemke, ki jih posameznik prejema za opravljanje dejavnosti, le-te potrebno obravnavati kot njegove 
obdavčljive osebne prejemke in ne kot prihodke družbe (ki ima sklenjeno pogodbo o opravljanju 
strokovnih storitev z družbo pri kateri posameznik opravlja dejavnost), katere ustanovitelj, direktor ter 
edini zaposleni je ta isti posameznik. Na podlagi takšnega ravnanja sta tako davčna organa kot tudi 
Upravno sodišče, prišli do pravilne ocene, da je edini namen za takšno ravnanje zagotovitev 
ugodnejše davčne obremenitve posameznika. Slednje Upravno sodišče subsumira kot davčno 
izogibanje skladno s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2.  
34
 Iz odločbe Posebnega davčnega urada jasno izhaja, da se obveznosti plačila davkov in prispevkov 
od dohodkov iz zaposlitve ni mogoče izogniti s sklenitvijo pogodb obligacijskega prava (v konkretnem 
primeru s pogodbo o opravljanju poslovodenja). 
35
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1147/2010 z dne 10. 5. 2011. 
36
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1724/2015-6 z dne 11. 4. 2017. 
37
 Plačilo za opravljanje storitev je bilo dogovorjeno le na videz in izključno zaradi izkazovanja 
odhodkov, kar v posledici pomeni nižjo davčno osnovo iz naslova davka od dohodkov pravnih oseb. 
Gre za izvajalca, ki sta družbenika in tudi bližnja sorodnika.  
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bi šlo za povezane osebe. Nadalje izpostavi, da je bil namen pogodb o poslovodenju 
izogibanje predpisov o obdavčenju in ne plačilo za opravljeno delo.38 Davčni organ bi lahko v 
konkretnem primeru sledil praksi Upravnega sodišča in dejansko stanje takoj subsumiral pod 
četrti odstavek 74. člena ZDavP-2, saj gre nedvomno za davčno izogibanje in ne za 
navidezni pravni posel.  
Iz naslednjega primera39 pa izhaja, da je sporno izkazovanje odhodkov iz naslova stroškov 
poslovodenja, ki jih je družba izkazala na podlagi sklenjenih pogodb o poslovodenju z 
direktorjema, v obračunu davka od dohodkov pravnih oseb (v nadaljevanju: DDPO). Že iz 
jedra same sodbe je mogoče razbrati eno ključnih vprašanj, ki bi si ga morali tako davčni 
organi kot tudi sodišča vedno znova postaviti, ko gre za sum davčnega izogibanja, in sicer 
»Kaj se skriva za sklenjenim poslom?«. Če je odgovor na predmetno vprašanje drug pravni 
posel, je to lahko že znak, da gre za davčno izogibanje. Davčni organ je sporne odhodke 
opredelil kot davčno nepriznane odhodke in pogodbi o poslovodenju opredelil kot navidezni, 
saj družba direktorjema obračunanih stroškov nikoli ni izplačala niti ni dokazala opravljenih 
del, ki so bila dogovorjena po teh pogodbah. Drugostopenjski organ je zaključil, da ne gre za 
navidezne pravne posle, pač pa za zlorabo predpisov in za posle z namenom izogibanja 
davčnim obveznostim skladno s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2. Upravno sodišče 
potrdi odločitev drugostopenjskega organa, saj gre po presoji Upravnega sodišča za 
objektivne okoliščine, ki niso v skladu z običajno poslovno prakso in do katerih ne bi moglo 
priti, če ne bi šlo za povezane osebe. Tak pravni posel namreč ne bi bil sklenjen, če ne bi šlo 
za povezane osebe. Neobičajna okoliščina je zlasti, da družba stroškov poslovodenja 
direktorjema ni izplačala, a jih je kljub temu izkazala v obračunu DDPO kot odhodke, ki 
znižujejo davčno osnovo (prav tako je neobičajno to, da je družba stroške obračunala enkrat 
letno in ne mesečno kot je to običajno pri izplačilih takih stroškov). Upravno sodišče skladno 
s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2 ugotovi, da je bil namen pogodb o poslovodenju 
zloraba davčnih predpisov in ne plačilo za opravljeno delo. Upravno sodišče izpostavi, da v 
zadevi ni bistveno, ali so bila dela s strani direktorjev dejansko opravljena, saj je več kot 
očitno, da je bil vsaj dogovor o plačilu za opravljeno delo v navedenih pogodbah sklenjen 
izključno zaradi izkazovanja odhodkov, saj posledično to pomeni nižjo davčno osnovo 
tožnika iz naslova DDPO. V danem primeru namen pogodb o poslovodenju ni bilo plačilo za 
opravljeno delo, temveč zloraba davčnih predpisov.40  
Sama sem mnenja, da gre v vseh, pod to točko navedenih primerih, deloma res za poseg v 
ustavno pravico do svobodne gospodarske pobude in temeljna načela opravljanja 
gospodarske dejavnosti. Dejstvo je, da zakonodajalec mora upoštevati pravno samostojnost 
                                                                
38
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1724/2015-6 z dne 11. 4. 2017. 
39
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 164/2016 z dne 9. 5. 2017.  
40
 Prav tam. 
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in ločiti pravne osebe od fizičnih oseb. To področje bi moralo biti zakonsko nedvoumno 
urejeno in če je namen zakonodajalca omejiti takšne pogodbe o poslovodenju (ki so v praksi 
pogoste in običajne), bi tak namen moral jasno izhajati iz ustreznega predpisa. Če takšnega 
namena zakonodajalca ni mogoče jasno razbrati iz predpisa, pa je treba take primere 
upoštevati kot vrsto pravnega posla oz. pogodbe med dvema gospodarskima subjektoma in 
jih ne prekvalificirati v razmerje med gospodarskim subjektom in fizično osebo tj. delavcem 
oz. poslovodečo osebo, in sicer kljub temu, da med gospodarskim subjektom in fizično osebo 
obstajajo vsi elementi delovnega razmerja.  
 
4.3.4. Davčno izogibanje na področju dohodkov iz delovnega razmerja 
 
Davčna organa in Upravno sodišče se v konkretnem primeru41 utemeljeno sklicujejo na četrti 
odstavek 74. člena ZDavP-2. Upravno sodišče navede, da drugih ekonomskih razlogov za 
sklenitev pogodbe o poslovnem sodelovanju med družbama, razen da se družba A izogne 
davčnim obremenitvam in si zagotovi nadaljnje poslovanje, ni mogoče zaslediti. Upravno 
sodišče je mnenja, da je bila zaposlitev delavcev pri družbi A, ki so delo dejansko opravljali 
pri družbi B, zgolj navidezna. Nadalje navaja, da davčni organi s svojimi odločitvami ne 
posegajo v veljavo sklenjenih medsebojnih razmerij, temveč jih le razlagajo glede na njihovo 
ekonomsko vsebino. Nadalje Upravno sodišče pravi, da ne gre za navidezno pogodbo, pač 
pa za dogovor, ki je brez dopustne podlage skladno z drugim odstavkom 39. člena OZ. 
Posledično je družba B obravnavana kot plačnik davčnih obveznosti, saj z izplačilom posojila 
družbi A (na način, da je družba B izplačevala neto plače delavcem družbe A) pomeni, da se 
kljub takšnemu načinu poslovanja in povezanosti med družbama, ki je vzpostavljena 
zavestno in z namenom, družba B ne more izogniti plačilu davka in prispevkov za socialno 
varnost. V konkretnem primeru je bila torej sporna predvsem posojilna pogodba sklenjena 
med družbama B in A, ki ni bila navidezna pač pa nedopustna. Nedopustna pa zato, ker je 
bila sklenjena zgolj z namenom izogniti se plačilu davka.42  
 
4.3.5. Vključitev vmesne družbe 
 
V konkretnem primeru43 davčni organ šteje s strani družbenikov predhodno ustanovljeno  
                                                                
41 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1077/2014 z dne 8. 9. 2015.
  
42 
Prav tam. 
43
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 849/2009 z dne 16. 11. 2010. Gre za transakcijo, ki jo 
izvedejo slovenska družba in njeni družbeniki z ustanovitvijo družbe v ZDA, in sicer za prodajo 
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družbo v ZDA kot povezano družbo skladno z Zakonom o davku od dohodkov pravnih oseb 
(v nadaljevanju: ZDDPO-2)44. Nadalje pogodbo o prodaji poslovnih deležev opredeli kot 
navidezni pravni posel, ki prikriva izplačilo dobička (prikrito izplačilo deležev družbenikov v 
dobičku) ustvarjenega v Sloveniji. Pri tem pa ni bila obračunana dohodnina oz. davek na 
premoženje, kar pomeni izogibanje obdavčitvi v Sloveniji. Davčni organi med drugim 
ugotovijo, da gre v primeru družbe iz ZDA za nedelujočo pravno osebo in da slovenska 
družba glede okoliščin prodaje in odkupa lastnega poslovnega deleža ne pove ničesar oz. ne 
dokaže, da je bil edini namen sklenjene pogodbe nakup lastnih poslovnih deležev.45 
Upravno sodišče potrdi odločitev davčnih organov, da gre za navidezni pravni posel skladno 
z določbo 66. člena Zakona o obligacijskih razmerjih. Navede, da davčna zakonodaja 
omogoča prodajo, ne omogoča in ne daje pa pravnega varstva poslom, ki so navidezni in 
katerih pravi namen je različen od tistega, ki se izkazuje formalno (navzven). Konkretna 
transakcija prikriva izplačilo dobička družbenikom, prikrito z namenom, ki ni dopusten, tj. z 
namenom, da se slovenska družba izogne plačilu obveznosti po kogentnih določbah davčnih 
predpisov.46  
Sama zagovarjam stališče, da gre v konkretnem primeru za davčno izogibanje. Transakcija 
je bila namreč izpeljana z namenom strank, da se izognejo obdavčitvi v Sloveniji, kar izhaja 
iz časovnega vidika izvedbe posla, predhodno ustanovljene tuje družbe s strani družbenikov, 
višine, časa, načina plačila kupnine in drugih okoliščin. Transakcija je bila izpeljana po 
nenavadni poti in vključuje tujo umetno oz. neaktivno družbo, tj. družbo iz ZDA, ki se je v 
Sloveniji pojavila za en dan kot kupec ter še isti dan kot prodajalec pridobljenega poslovnega 
deleža brez navedbe upoštevnih ekonomskih razlogov za izvedbo transakcije. Ne glede na 
poimenovanje transakcije je pomembna zgolj njena vsebina oz. dejanski namen sklenjenega 
posla in v konkretnem primeru je namen izogibanja davku razviden že iz objektivnih okoliščin 
oz. iz načina izvedbe posla.  
 
4.3.6. Prodajna pogodba med povezanima osebama 
 
Iz sodbe47 Upravnega sodišča izhaja, da je davčni organ sklepal, da gre za navidezni pravni  
                                                                                                                                                                                                        
(lastnih) poslovnih deležev slovenske družbe, družbi v ZDA. Družba v ZDA na isti dan kupljen poslovni 
delež proda nazaj slovenski družbi. Slovenska družba kupnino za lastni poslovni delež nakaže na 
bančni račun v Monte Carlo (ki ga ne vežejo nobeni sporazumi o posredovanju informacij o finančnih 
transakcijah rezidentov drugih držav).  
44
 Ur. l. RS, št. 117/06, 56/08, 76/08, 5/09, 96/09, 110/09 – ZDavP-2B, 43/10, 59/11, 24/12, 30/12, 
94/12, 81/13, 50/14, 23/15, 82/15 in 68/16. 
45
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 849/2009 z dne 16. 11. 2010. 
46
 Prav tam. 
47
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1701/2014 z dne 6. 10. 2015. 
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posel, kar ponazarjajo indici kot so zelo kratek čas imetništva delnic, pri prodaji izkazana 
izguba ter ponovna pridobitev delnic s strani iste osebe, poslovna povezanost med 
udeleženci, neaktivnost delničarja, sprememba kupnine v brezobrestno posojilo (kar je glede 
na določbe prodajne pogodbe po mnenju davčnega organa nenavadno). Drugostopenjski 
organ poudari, da je šlo za posel med povezanima osebama in da so bile delnice kasneje 
prodane za precej manj denarja, kar utrjuje prepričanje, da namen posla prodaje vrednostnih 
papirjev med pogodbenikoma ni izkazan. Ne gre sicer za povezanost v smislu določb 
ZDDPO-2, je pa v zadostni meri izkazano, da gre za osebi, med katerima je mogoče doseči 
fiktivni sporazum o prodaji in o gotovinskih nakazilih. Obenem pa niso razvidne in izkazane 
nikakršne okoliščine, ki bi opravičevale prodajo delnic po tako nizki ceni v tako kratkem času. 
Upravno sodišče se strinja z zaključki davčnega organa, da je pogodbe o prodaji delnic 
mogoče šteti za navidezne, ki za razliko od davčne optimizacije pomenijo zlorabo prava in ki 
se zato obdavčijo po pravi ekonomski vsebini. V obravnavanem primeru je bila resnična volja 
strank, da do prenosa delnic ne pride, posel pa je bil tehnično izpeljan kot prodaja in nato 
zastava zaradi neplačila.48 
 
Davčni zavezanec je zoper zgoraj navedeno sodbo Upravnega sodišča vložil revizijo. VS pa 
v 17. točki sklepa navede: 
 
»Izhodišče presoje sodišča prve stopnje je načelo ZDavP-2, po katerem se predmet 
obdavčitve in okoliščine ter dejstva, ki so bistvena za obdavčenje, vrednotijo po svoji 
gospodarski (ekonomski) vsebini (drugi odstavek 5. člena ZDavP-2). Navidezni pravni posli 
(navidezne pogodbe) zato ne vplivajo na obdavčenje (tretji odstavek 74. člena ZDavP-2). 
Vendar pa ta določba pomeni tudi to, da je treba pri navedeni presoji najprej ugotoviti 
navideznost pravnih poslov, kar je primarno vprašanje ugotovitve dejanskega stanja, pa tudi 
na tej podlagi opravljene pravne presoje, torej pravne kvalifikacije (subsumpcije) ugotovljenih 
dejstev pod zakonski dejanski stan. Šele na podlagi take pravne presoje lahko po zakonski 
podlagi izostane vpliv navideznega pravnega posla na obdavčenje davčnega zavezanca.« 49 
Ključna je torej ugotovitev prave pogodbene volje strank, ki pa se na davčnem področju ne 
ugotavlja zgolj kot sporno vprašanje med samima strankama pogodbe, temveč se presoja na 
podlagi objektivnih dejstev in okoliščin, ki kot posredni dokazi oz. indici kažejo na to, ali je 
določen pravni posel nastal ali ne. Upravno sodišče je, tako kot davčni organ, na podlagi 
ugotovljenih okoliščin presodilo, da ni obstajala prava volja za odsvojitev delnic in za njihovo 
pridobitev, zato je bila transakcija tehnično izvedena tako, da so bile delnice najprej 
prenesene na kupca, nato pa nazaj na prodajalca kot prenos delnic v zavarovanje plačila oz. 
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(po spremembi dolga v posojilo) vračila posojila. Do plačila oz. vračila pa ni prišlo. Pogodbeni 
stranki z navideznim poslom sicer nista želeli prikriti drugega posla, vendar pa naj ne bi imeli 
dejanske volje prevzeti obveznosti in pridobiti pravice iz posla, saj naj bi bil namen posla 
znižati davčno osnovo, kar vodi do posledice iz tretjega odstavka 74. člena ZDavP-2.50 S tem 
se ni mogoče strinjati, saj lahko iz dejanskega stanja razberemo, da sta stranki izveden 
pravni posel sklenili hoteno in iz razloga pridobiti davčno ugodnost. Res je tudi, da nista 
prikrivali drugega pravnega posla, kot bi to storili, če bi šlo zares za navidezni pravni posel. 
Smisel tako izvedenega posla je ravno v tem, da se izkoristi davčna izguba zaradi prodaje 
delnic pod ceno. Delnice so bile po mojem mnenju prodane z namenom, da se izkaže izguba 
in se jih pozneje pridobi nazaj. Gre torej za davčno izogibanje.  
VS ugotovi, da izpodbijana prvostopenjska sodba vsebuje razloge o odločilnih dejstvih, ki so 
deloma pomanjkljivi, deloma pa nejasni in v medsebojnem nasprotju.51 Sklep o navideznosti 
medsebojno povezanih poslov bi moral temeljiti na skupni konsistentni in prepričljivi oceni 
vseh relevantnih dejstev v povezavi z vsemi sklenjenimi pogodbami, ki posredno kažejo na 
pravo pogodbeno voljo strank, torej tudi v zvezi z novacijo prodajne pogodbe oz. s pogodbo 
o prenosu delnic v zavarovanje.52 Poleg tega VS navaja: 
»Nedovoljeno davčno izogibanje, s katerim se ni mogoče izogniti uporabi predpisov o 
obdavčenju, predstavljajo tudi pravni posli, ki sicer niso navidezni v smislu tretjega odstavka 
74. člena ZDavP-2, saj sta stranki njihove posledice hoteli in so posli tudi dejansko nastali. 
Navedeni pravni posli pa se od dopustne davčne optimizacije razlikujejo v tem, da je njihov 
izključni namen pridobiti neupravičeno davčno ugodnost in preprečiti dosego cilja davčnega 
predpisa. To ravnanje je pogosto razvidno iz značilnosti, da sta stranki določen pravni posel 
izpeljali po nerazumljivo zapleteni in kompleksni poti, za katero ni - razen izogibanja določeni 
obdavčitvi - mogoče najti nobenega razumnega poslovnega cilja. Če se ugotovi takšno 
davčno izogibanje, se šteje, da je nastala davčna obveznost, kakršna bi nastala ob 
upoštevanju razmerij, nastalih na podlagi gospodarskih (ekonomskih) dogodkov (četrti 
odstavek 74. člena ZDavP-2, enako velja tudi za zlorabo predpisov).«53 
Iz 18.in 19. točke sklepa VS izhaja, da ZDavP-2 pravil o tem, kdaj je posamezen pravni posel 
navidezen, ne vsebuje, zato pa se o navedenem vprašanju odloča po splošnih pravilih 
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 Upravno sodišče se ne sooči s prav tako v tožbi in reviziji uveljavljano navedbo oz. objektivno 
okoliščino, da je v danem času gospodarske krize vrednost delnic padala in da je sama prodaja delnic 
za prodajalca dejansko pomenila visoko izgubo, ki ni bila le navidezna. Zatrjevano dejstvo Upravno 
sodišče ni zavrnilo, a hkrati je ugotovilo, da okoliščine, ki bi utemeljevale prodajo delnic po tako nizki 
ceni v tako kratkem času, niso razvidne. V zvezi z navedenim pa so iz obrazložitve sodbe Upravnega 
sodišča nejasni tudi razlogi za sodelovanje med prodajalcem in kupcem pri sklenitvi takega pravnega 
posla kot navideznega, kar je povezano z ugotavljanjem njune resnične poslovne volje. 
52
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obligacijskega prava (skladno s 50. členom OZ). To izhaja tudi iz ustaljene sodne prakse VS, 
po kateri je navidezni posel pogodba, ki jo stranki skleneta, ne da bi imeli resen namen 
prevzeti obveznosti in pridobiti pravice, ki so vsebina tega posla, temveč le z namenom v 
zunanjem svetu prikazati, da med njima učinkuje pogodba s tako vsebino. Pogodba je lahko 
absolutno navidezna in torej ne prikriva nobene druge pogodbe, ali pa je relativno 
navidezna in prikriva drugo pogodbo, ki izhaja iz prikrite pogodbene volje strank. V slednjem 
primeru velja tudi po pravilih obligacijskega prava prikrita pogodba, če so sicer izpolnjeni 
drugi zakonski pogoji za njeno veljavnost. Namen sklenitve take (absolutno ali relativne) 
navidezne pogodbe za njeno presojo ni bistven, čeprav je praviloma povezan s tem, da se 
želi tretji osebi (torej na davčnem področju davčnemu organu) prikazati neresnična dejstva 
kot resnična in ga s tem spraviti v zmoto pri izvajanju njegovih pristojnosti. Na davčnem 
področju to pomeni, da je navideznost pogodb po tretjem odstavku 74. člena ZDavP-2 
civilnopravno vprašanje, ki ga je treba ugotoviti na podlagi presoje dejanskega stanja glede 
volje pogodbenih strank, da skleneta določeno pogodbo kot (absolutno) navidezno oz. da 
prikrijeta z izjavljeno voljo svojo resnično pogodbeno voljo, ki utemeljuje nastanek prikrite 
pogodbe. Ključna je torej ugotovitev prave pogodbene volje strank, ki pa se na davčnem 
področju ne ugotavlja (zgolj) kot sporno vprašanje med samima strankama te pogodbe, 
temveč se presoja na podlagi objektivnih dejstev in okoliščin, ki kot posredni dokazi oz. indici 
kažejo na to, ali je določen pravni posel nastal ali ne. Šele na tej podlagi je mogoče sprejeti 
pravni sklep o tem, da navidezen posel (tudi) na področju davkov ne povzroča pravnih 
posledic oz. da ima morebitni prikriti pravni posel take posledice.54 
Iz 22. točke sklepa VS izhaja: 
»V primerih, ko gre za davčno izogibanje z navideznimi pravnimi posli, (navidezni) 
pogodbeni stranki davčnemu organu svojo pravo voljo namenoma prikrivata, zato jo bo 
največkrat mogoče ugotavljati izključno iz drugih okoliščin, torej posrednih dokazov in 
indicev«55 
VS sicer obrazloži razliko med davčnim izogibanjem in navideznimi pravnimi posli, a hkrati 
omenja tudi davčno izogibanje z navideznimi pravnimi posli. Menim, da je s tako ugotovitvijo 
VS prišlo do sklepa, da je davčno izogibanje mogoče izvesti s pravnimi posli, ki sta jih stranki 
hoteli in so kot taki tudi dejansko nastali hkrati z navideznimi pravnimi posli v smislu tretjega 
odstavka 74. člena ZDavP-2.  
Menim, da je za uporabo četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2 pomemben subjektivni 
element namena oz. volje, ki izhaja iz uresničenega pravnega posla in da zgolj izpolnitev 
vseh objektivnih elementov zakonskega dejanskega stana ne zadošča za pravno kvalifikacijo 
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primera pod davčno izogibanje. Enako velja za navidezne pravne posle, pri katerih je 
ključnega pomena ravno ugotovitev, da z uresničenim pravnim poslom pogodbeni stranki 
nista pokazali prave volje. A (ne)ugotovitev subjektivnih elementov, tj. namena davčnega 
zavezanca ne more biti eden izmed bistvenih elementov pri ugotavljanju davčnega 
izogibanja, pač pa bi se moralo upoštevati kot oteževalna ali obremenilna okoliščina (tj. na 
ravni dejstev), in sicer zlasti pri določanju pravne posledice.  
Ne glede na samo definicijo davčnega izogibanja, ki izhaja iz četrtega odstavka 74. člena 
ZDavP-2 sem mnenja, da ko davčni zavezanci izbiro nenavadne poti (ki so jo izbrali iz 
nedavčnih razlogov) obrazložijo z motivi, kot so npr. da bi na tak način pretentali svoje 
upnike, ženo ipd., in je posledica take nenavadne poti tudi davčno ugodnejša obravnava (ki 
je zakonodajalec ni predvidel), za take primere četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2 ni 
mogoče uporabiti. Davčni zavezanec, ki se je želel izogniti nedavčnim predpisom iz 
nedavčnih razlogov, bi namreč moral odgovarjati skladno z ureditvijo, ki izhaja iz zakona, ki 
se mu je želel izogniti. Če to ni mogoče bi bilo smiselno razmisliti o uvedbi splošnega pravila 
o zakonskem izogibanju že v sklopu OZ, ki tega instituta trenutno še ne pozna. Nerealno je 
namreč dejstvo, da bi se četrti odstavek 74. člena ZDavP-2 uporabljal kot splošno pravilo v 
vseh primerih, ko se posamezniki sicer želijo izogniti nekemu predpisu, a niti zdaleč nimajo 
namena izvajati davčnega izogibanja oz. v primerih, ko ni vzročno posledične zveze med 
izogibanjem nedavčnim predpisom in davčnim izogibanjem.  
V konkretnem primeru je vprašljiva uporaba petega odstavka 97. člena ZDoh-256. VS pojasni, 
da v zakonsko določenem 30-dnevnem roku samodejno velja, da izguba ne zmanjšuje 
pozitivne davčne osnove, kar pa ne pomeni, da taka posledica ni mogoča tudi za daljše 
časovno obdobje, če davčni organ, upoštevaje relevantne okoliščine, ugotovi, da gre za 
nedopustno davčno izogibanje. Poleg tega VS doda57, da neupoštevanje izgube iz odsvojitve 
kapitala v konkretnem primeru temelji na določbi tretjega odstavka 74. člena ZDavP-2, ki ni v 
nikakršni koliziji z določbo petega odstavka 97. člena ZDoh-2.58 
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 Ta določa, da izguba, ki je dosežena z odsvojitvijo kapitala iz 2. in 3. točke 93. člena ZDoh-2, ne 
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istovrstnega kapitala. 
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 Iz jedra predmetnega sklepa VS opr. št. X Ips 347/2015 z dne 14. 6. 2017, izhaja: »Vendar pa to 
pomeni le, da v takšnem primeru, kot je opisani, negativna razlika, ki je dosežena z odsvojitvijo 
kapitala, samodejno, brez ugotavljanja še drugih okoliščin konkretnega primera, ne zmanjšuje 
pozitivne davčne osnove po tem poglavju. Ne pomeni pa citirana ureditev ovire za to, da se ob tem, ko 
se ugotovijo še druge relevantne okoliščine, ki kažejo na nedopustno davčno izogibanje, upošteva 
pridobivanje ali odsvajanje vsebinsko istovrstnega kapitala v daljšem časovnem obdobju, kot se je to 
ugotavljalo v konkretnem primeru«.S takšno obrazložitvijo je pravzaprav že pojasnjeno dejstvo, da se 
splošni GAAR iz četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2 lahko uporabi ne glede na določbe specialne 
davčne zakonodaje.  
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Na tej točki moram izpostaviti svoje nestrinjanje z odločitvijo VS. Vprašljiva je namreč razlaga 
petega odstavka 97. člena ZDoh-2 in pa razmerje med petim odstavkom 97. člena ZDoh-2 in 
tretjim odstavkom 74. člena ZDavP-2. Širša interpretacija petega odstavka 97. člena ZDoh-2 
namreč pomeni pretiran poseg v breme davčnega zavezanca. Če je predviden zakonsko 
določen rok 30 dni, po mojem mnenju, niti davčni niti sodni organ ne more podaljševati 
materialnih zakonskih rokov, saj gre za prevzemanje nalog zakonodajalca, ki bi lahko na tem 
mestu določil daljši rok, če meni, da je to potrebno. Poleg tega je v razmerju do ZDavP-2 
ZDoh-2 specialnejši zakon. In glede na načelo lex specialis derogat legi generali, se ne 
morem strinjati z odločitvijo, da tretji odstavek 74. člena ZDavP-2 ni v koliziji z 97. členom 
ZDoh-2. Zakonodajalec bi se moral zjasniti glede razmerja med specifičnimi davčnimi 
normami in GAAR. Gre namreč za zelo pomembno vprašanje zlasti, ker se v nacionalni red 
prenaša vedno več ukrepov EU, ki so specifične narave in je vprašljivo njihovo razmerje z 
domačim GAAR. V 74. člen ZDavP-2 bi bilo smiselno vključiti tudi pravilo, ki bi določalo kaj 
se uporabi, ko v konkretnem primeru prideta v poštev tako uporaba GAAR kot tudi specifična 
davčna norma. Menim, da ni najboljša rešitev, da se splošni GAAR uporabi kot varovalka za 
vse tiste primere, ki jih ni mogoče subsumirati pod konkretno specifično davčno normo, in 
sicer samo zato, ker zakonodajalec ni uspel vseh življenjskih primerov urediti v sklopu le-te. 
Določen del bremena pomanjkljive zakonodaje namreč mora nositi tudi sam zakonodajalec. 
In če je zakonodaja slaba oz. pomanjkljiva je dolžnost zakonodajalca, da jo ustrezno 
prilagodi konkretnim razmeram. Alternativna rešitev pa je, da zakonodajalec takšno 
vsesplošno uporabo GAAR v primerih, ko konkretnega dejanskega stana ni mogoče 
subsumirati pod specifično davčno normo, jasno opredeli v sklopu same norme GAAR ali v 
posebnem podzakonskem aktu oz. temu podobnim smernicam. 
Menim, da bi bilo konkretni primer bolj smiselno subsumirati pod četrti odstavek 74. člena 
ZDavP-2, saj gre za načrtno in hoteno izbiro nenavadne in kompleksne poti, katere glavni cilj 
je izogibanje obdavčitvi dobička. Posledično gre za izogibanje davčnim predpisom in ne za 
navidezni pravni posel.  
 
4.3.7. Posojilne pogodbe med povezanimi pravnimi osebami 
 
Davčni organ je v konkretnem primeru 59  v sklopu DIN DDPO dodatno odmeril davčni 
odtegljaj s pripadajočimi obrestmi, kar je potrdilo tudi Upravno sodišče. V nadaljevanju je VS 
obe odločitvi potrdilo. Posojilna pogodba sklenjena med družbama in plačevanje obresti na 
njeni podlagi z davčnega vidika niso upoštevne na podlagi četrtega odstavka 74. člena 
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ZDavP-2.60 VS v obrazložitvi pojasni, da bi imeli ustanovitev družbe A in predmetna posojilna 
pogodba gospodarsko vsebino, če bi se z njima izvajala gospodarska dejavnost. Pri 
ustanovitvi družbe A gre sicer res za formalno ustanovitev gospodarske družbe, a ta v 
konkretnem primeru ne opravlja gospodarske dejavnosti in je zgolj umetnega značaja.61 
Posledično je treba formalna ravnanja umetne družbe A skladno s četrtim odstavkom 74. 
člena ZDavP-2 ocenjevati po njihovi gospodarski vsebini in ne po formalni pojavnosti.62  
 
Zanimiv pa je zaključek Upravnega sodišča, da je predmetna posojilna pogodba ničen pravni 
posel skladno z drugim odstavkom 74. člena ZDavP-2. Še bolj zanimivo je stališče davčnega 
organa,63 da gre za navidezni pravni posel skladno s tretjim odstavkom 74. člena ZDavP-2.64 
Dejansko je v konkretnem primeru prišlo do treh različnih odločitev. Takšne odločitve dajejo 
občutek, da se vsak organ naključno odloči, pod kateri odstavek bo dejansko stanje 
subsumiral, ne da bi se oziral na obstoječo sodno prakso. 
 
V konkretnem primeru je VS zavzelo pomembno stališče in sicer, da za uporabo četrtega 
odstavka 74. člena ZDavP-2 ni pravno pomembno, ali je posojilna pogodba nična po 
civilnopravnih predpisih, kot tudi ne, kakšne so posledice ničnosti po civilnopravnih predpisih. 
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 Izplačila, ki jih je družba A izplačala svoji matični družbi kot obresti, se za potrebe obdavčitve ne 
upoštevajo kot obresti, temveč kot izplačilo družbe A svoji matični družbi. Po presoji VS gre za 
izplačilo dohodka matični družbi, ki je podoben dividendam, in sicer za prikrito izplačilo dobička v 
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primerljive tržne cene. 
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da ni imela zaposlenih, ni vodila poslovnih knjig in da drugih dejavnosti ni izvajala ter, da se je na 
koncu spojila z družbo B, ki jo je prvotno kupila. Upoštevano pa je bilo tudi dejstvo, da je matična 
družba lastniško obvladovala družbo B preko italijanske odvisne družbe že pred nakupom družbe B s 
strani družbe A.  
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 Konkretni primer je bil že predmet obravnave pred VS, ko je šlo za prvo revizijo zoper prvo zavrnilno 
sodbo Upravnega sodišča. Gre za sodbo VS opr. št. X Ips 258/2012 z dne 30. 5. 2013. Iz 14. točke 
predmetne sodbe izhaja jasna obrazložitev VS, da sta tako davčna organa kot tudi Upravno sodišče 
zmotno navajala, da gre pri obravnavani posojilni pogodbi za navidezno pogodbo. Slednje VS 
obrazloži z argumentom, da gre za obveznosti brez dopustne podlage (kavze). Pogodbena kavza je 
pravno izoblikovan ekonomski namen, ki se objektivno doseže z uresničevanjem pogodbenih 
obveznosti. Na podlagi 39. člena OZ mora imeti vsaka pogodbena obveznost dopustno podlago. 
Podlaga pa je nedopustna, če je v nasprotju z ustavo, s prisilnimi predpisi ali moralnimi načeli. VS 
poleg tega izpostavi, da je bil edini razlog za sklenitev posojilne pogodbe izogibanje davčnim 
obveznostim. Kljub zelo dobri obrazložitvi VS, pa davčni organ v ponovnem postopku navaja, da gre 
za navidezne pravne posle.  
64
 Iz sodbe Upravnega sodišča opr. št. I U 275/2013 z dne 18. 12. 2013 je mogoče razbrati, da v 
primeru, ko je edini razlog za sklenitev pravnega posla izogibanje davčnim obveznostim, potem tak 
pravni posel nima dopustne podlage, saj nasprotuje davčnim predpisom, ki so prisilne narave. Zato je 
tak pravni posel na podlagi tretjega odstavka 39. člena OZ ničen in kot takšen davčno neupošteven. S 
tem se ni mogoče strinjati, saj naloga davčnega prava ni sanacija ničnih pravnih poslov, pač pa zgolj 
davčno neupoštevanje pravnih poslov katerih edini namen je davčno izogibanje. 
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Četrti odstavek 74. člena ZDavP-2 namreč zahteva, da se pravni posli oz. razmerja, ki so 
posledica izogibanja ali zlorabe drugih predpisov, za potrebe obdavčitve ne upoštevajo.65  
 
Na tem mestu velja izpostaviti vprašanje, ali je davčno pravo neodvisno od civilnega prava. 
Nekateri menijo, da je ustrezneje smatrati davčno pravo kot specialno področje in ne kot 
avtonomno področje, ko gre za iskanje odgovora na zgoraj omenjeno vprašanje. Tendenca v 
državah s civilnim pravom je, da se instituti davčnega prava razlagajo skladno z njihovim 
civilnopravnim pomenom. Spet drugega mnenja so nemška sodišča, ki ugotovijo, da je treba 
davčnopravne pojme razlagati skladno s politiko oz. načeli davčnega prava. Nemško 
Ustavno sodišče je leta 1991 zavrnilo presumpcijo, da je treba civilnopravne pojme, 
uporabljene v sklopu davčnega prava, razlagati skladno z njihovim civilnopravnim pomenom. 
Slednje pomeni, da je civilnopravno obliko pravnega posla, ki ga izberejo pogodbene stranke 
treba presoditi skladno z davčnim pravom.66  
 
Sodišče v konkretnem primeru uporabi drugi odstavek 71. člena ZDDPO-2 v zvezi s četrtim 
odstavkom 74. člena ZDavP-2, saj skladno z Direktivo Sveta (EU) 2015/121 z dne 27. 1. 
2015 države članice lahko ne priznajo nobenih ugodnosti iz te direktive za sheme ali nize 
shem, ki glede na to, da je bil pri njihovem uresničevanju poglavitni namen ali eden od 
poglavitnih namenov pridobitev davčne prednosti, ki izničuje cilj ali namen te direktive. 
Shema lahko obsega več kakor en korak ali del in se šteje za nepristnega, kolikor se ne 
uresničuje iz tehtnih komercialnih razlogov, ki odražajo ekonomsko stvarnost. Prav tako pa 
predmetna direktiva ne preprečuje uporabe notranjih določb ali določb, ki temeljijo na 
sporazumih in so potrebne za preprečevanje davčnih utaj, davčnih goljufij ali zlorab.67  
 
4.3.8. Navidezna emisija obveznic68 
 
Družba izda določeno število obveznic vnaprej znanim osebam, ki so sorodstveno povezane 
z lastniki družbe. S strani družbe izplačani zneski pa naj bi predstavljali obresti od obveznic. 
Davčna organa kot tudi Upravno sodišče odločijo, da je šlo pri emisijah obveznic dejansko za 
prikrita posojila družbi in posledično se obresti, ki jih je prejela določena oseba, štejejo za 
obdavčljiv dohodek skladno s takrat veljavnim ZDoh-2. Nadalje VS v revizijskem postopku 
navidezni pravni posel opredeli kot pogodbo (ki je lahko pravnoformalno povsem brezhibna), 
ki jo stranki skleneta, ne da bi imeli resen namen prevzeti obveznosti in pridobiti pravice, ki 
                                                                
65
 Sodba VS opr. št. X Ips 48/2014 z dne 18. 6. 2015. 
66
 Victor Thuronyi, Kim Brooks, Borbala Kolozs, 2016, Comparative Tax Law, second edition, Kluwer 
Law International B.V., The Netherlands, str. 107-109. 
67
 Sodba VS opr. št. X Ips 48/2014 z dne 18. 6. 2015. 
68
 Sodba VS opr. št. X Ips 80/2012 z dne 10. 10. 2013. 
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so vsebina tega posla. Pravnoposlovna volja izražena v pogodbi je tako le zaigrana.69 VS 
med drugim v 13. točki navaja: 
 
»Na davčnopravnem področju je navideznost poslov podana, kadar želi zavezanec nižjo 
obdavčitev doseči z izrabo pravnih praznin, tako da sklene enega ali več pravnih poslov 
(pri čemer ni pomembno, ali gre za enostranski ali dvostranski pravni posel), ki v skladu s 
predpisi niso obdavčeni, hkrati pa prikrije ekonomsko vsebino posla, ki bi bil sicer obdavčen. 
Gre za davčno izogibanje, ki za razliko od davčne optimizacije (iskanja optimalnega 
davčnega stanja za davčnega zavezanca, kar je povsem legitimen cilj), pomeni zlorabo 
prava. Tako sklenjeni posli se v davčnem postopku obravnavajo kot navidezni, pravni posel 
pa se obdavči po svoji pravi ekonomski vsebini.«70 
 
V obravnavnem obdobju obresti od obveznic niso bile obdavčljiv dohodek in zato je bil pravni 
posel dejansko speljan kot izdaja obveznic. VS glede očitkov, da namena pogodbenih strank 
tako davčni organ kot tudi Upravno sodišče nista ugotovila, odgovori, da gre za očitek 
zmotne ugotovitve dejanskega stanja, česar z revizijo ne more izpodbijati.71 Menim, da iz 
objektivnih okoliščin72 izdaje obveznic nikakor ni mogoče sklepati, da gre za navidezni pravni 
posel. 
 
Vprašljiva je subsumpcija sporne emisije obveznic pod navidezne pravne posle. Glede na 
ekonomsko vsebino pravnega posla bi sporno emisijo obveznic lahko smatrali kot posojilo. 
Po mojem mnenju je stališče VS napačno in obenem v konkretnem primeru ni smiselna niti 
subsumpcija pod četrti odstavek 74. člena ZDavP-2. VS bi moralo skladno z ekonomsko 
vsebino predmetne transakcije analizirati ekonomske učinke transakcije in le-to šteti za 
izplačilo obresti od danih posojil skladno s 64. členom ZDoh, ki je veljal v času, na katerega 
se obravnavana zadeva nanaša in v katerem so izplačila obresti opredeljena kot obdavčljiv 
dohodek.  
 
 
 
                                                                
69
 Prav tam. 
70
 Prav tam.  
71
 Prav tam. 
72
 Sorodstvena povezanost med osebami, izplačilo obresti za unovčene kupone ni bilo v skladu z 
navedbami v prospektu, izplačilo kuponov brez navedbe njihove številke, zneska donosa. Obveznice 
so bile izdane določenim vnaprej znanim osebam, ki so sorodstveno povezane, niso kotirale na borzi, 
evidenco o lastništvu obveznic ni vodila pooblaščena KDD, dejanska izplačila obresti so bila 
opravljena več mesecev po datumu, ko bi morale biti glede na navedbe v prospektu že izplačane. 
Družba A ni vodila registra kuponov itd.. 
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4.3.9. Navidezni pravni posel in zloraba pravne ureditve tega pravnega posla 
 
VS ugotovi, 73  da v primeru, ko gre za pridobitev davčnih ugodnosti poleg izvedenega 
navideznega pravnega posla v smislu tretjega odstavka 74. člena ZDavP-2, to pomeni 
zlorabo v konkretnem primeru opcijskih pogodb oz. predpisov, ki omogočajo njihovo 
sklepanje, torej gre za zlorabo drugih predpisov v smislu četrtega odstavka 74. člena ZDavP-
2. Davčne ugodnosti, ki so jih želeli pridobiti vpleteni posamezniki nasprotujejo namenu 
določb ZDoh-2. Pred sklenitvijo opcijskih pogodb je bil namreč sklenjen dogovor in stranki 
sta vnaprej vedeli, da opcij ne bosta izkoristili po sklenjenih opcijskih pogodbah.74 Bistvo 
opcijskih pogodb pa je ravno tveganje pogodbenih strank. V tem primeru pa predhodni 
dogovor strank kaže na to, da sta stranki že vnaprej vedeli kakšne bodo posledice sklenjenih 
pogodb in da je bilo mogoče izračunati učinke prikazanih poslov, kar pa ni značilno za 
pogodbe, ki se sklepajo v zvezi z izvedenimi finančnimi instrumenti.75  
 
VS presodi, da v konkretnem primeru torej ni šlo zgolj za navidezne pravne posle, ampak je 
prišlo tudi do zlorabe drugih predpisov v smislu četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2, ob tem 
pa so bili uporabljeni tudi navidezni pravni posli (opcijske pogodbe). 
 
VS izhaja iz drugega odstavka 5. člena ZDavP-276  in ga označi kot osnovno izhodišče 
ZDavP-2. Gospodarska (ekonomska) vsebina dogodkov je glede na navedene zakonske 
določbe lahko zakrita bodisi s sklepanjem navideznih pravnih poslov bodisi s sklepanjem 
pravnih poslov, ki pomenijo izogibanje ali zlorabo drugih predpisov oz. ob hkratni uporabi 
obeh. V vseh treh primerih pa zakon zahteva, da se takšni posli pri obdavčitvi ne upoštevajo. 
Iz narave celotnega posla opcijskih pogodb in dogovora izhaja, da so brez drugega 
samostojnega gospodarskega smisla, da je njihov namen le neobdavčeno izplačilo sredstev 
za kasnejši nakup delnic. Poleg tega so bile na podlagi obravnavanih opcijskih pogodb in 
izplačil na njihovi podlagi pridobljene davčne ugodnosti, do katerih brez tako organiziranega 
poslovanja stranki ne bi bili upravičeni. Takšna ravnanja pa nasprotujejo cilju, ki ga 
zasledujejo določbe ZDoh-2.77 
 
                                                                
73
 Sodba VS opr. št. X Ips 301/2013 z dne 19. 12. 2014. 
74
 Pri tem svoje odločitve davčni organi in VS utemeljujejo predvsem s sklicevanjem na časovno 
sosledje dogovora in pogodb o ustanovitvi nakupne in prodajne opcije in neizkazanosti „izvornih 
pogodb“, povezanostjo med vpletenimi strankami, odsotnostjo običajnih komercialnih pogojev in 
splošnih tržnih načel, pomanjkanje sredstev revidenta za izvršitev nakupne opcije, dejansko 
pomanjkanje volje za izvršitev opcijskih pogodb že ob njuni sklenitvi. 
75
 Prav tam. 
76
 Ki ga nadalje izpeljujeta še določbi tretjega in četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2. 
77
 Prav tam. 
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Res je, da sta stranki hoteli zlorabiti78 namen 32. člena ZDoh-2 in tako zmanjšati znesek 
obdavčitve in ravno zato menim, da gre v konkretnem primeru za davčno izogibanje skladno 
s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2.79 S sklenjenim dogovorom in kasneje opcijskimi 
pogodbami je prišlo do zlorabe davčnega predpisa ZDoh-2. Ne gre za navidezni pravni posel 
in zaigrano pravnoposlovno voljo strank pri sklenitvi dogovora in spornih opcijskih pogodb. 
VS navidezne pravne posle dobro obrazloži v sklopu 15. točke predmetne sodbe, in sicer, da 
gre pri navideznih pravnih poslih za zavestno razhajanje med voljo in izjavo te volje. Menim, 
da v konkretnem primeru do takega zavestnega razhajanja ni prišlo. Tak dogovor kot tudi 
opcijske pogodbe sta stranki hoteli skleniti z namenom pridobitve davčne ugodnosti in 
izogniti se plačilu davka. Posledično se dogovor in opcijske pogodbe davčno ne bi smele 
upoštevati, temveč bi se morala prejeta nadomestila obdavčiti skladno z ZDoh-2.80  
                                                                
78
 Kar povsem jasno izhaja iz 20. točke predmetne sodbe iz katere izhaja, da gre za zlorabo opcijskih 
poslov kot takih še toliko bolj v primeru, ko stranki opcijskih pogodb že vesta kakšna je cena delnic in 
ko so bile finančne posledice sklenjenih pogodb ob njihovi sestavi že znane ter je mogoče izračunati 
finančne učinke prikazanih poslov.  
79
 Da gre za davčno izogibanje skladno s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2 VS odloči v drugem 
primeru, ki ravno tako obravnava opcijske pogodbe. Iz sodbe VS X Ips 189/2013 z dne 13. 2. 2014 
izhaja, da so stranke na podlagi opcijskih pogodb pridobile takšne davčne ugodnosti, ki nasprotujejo 
ciljem ZDDPO-2 in ZDoh-2, hkrati pa je bil edini namen strank ravno pridobitev davčnih ugodnosti in 
skladno s tem so po presoji Sodišča podani vsi elementi, da se tako ravnanje kvalificira kot zloraba 
davčnih predpisov v smislu četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2. VS slednje obrazloži tudi z 
dejstvom, da ni mogoče očitati, da stranke niso imele namena skleniti opcijskih pogodbo ter, da je med 
strankama obstajalo soglasje volj za sklenitev točno takih pogodb. VS je mnenja, da je prišlo do 
zlorabe opcijskih pogodb oz. predpisov, ki omogočajo njihovo sklepanje, torej do zlorabe drugih 
predpisov skladno s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2. VS svojo odločitev nadalje utemelji v 20. 
točki sodbe, in sicer: »Ker so torej revident in drugi vpleteni na podlagi spornih opcijskih pogodb in 
izplačil na njihovi podlagi pridobili davčne ugodnosti, do katerih brez tako organiziranega poslovanja 
ne bi bili upravičeni, pridobitev takšnih davčnih ugodnosti nasprotuje cilju, ki ga zasledujejo določbe 
ZDDPO-2 in ZDoh-2, hkrati pa je bil edini namen vpletenih prav pridobitev davčnih ugodnosti, so po 
presoji Vrhovnega sodišča podani vsi elementi, ki so potrebni za pravno kvalifikacijo zlorabe drugih 
predpisov v smislu četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2. Sankcija, ki jo ista določba predvideva ob 
ugotovljeni zlorabi je, da se takšni posli za potrebe obdavčitve ignorirajo, upošteva se le njihova 
dejanska gospodarska (ekonomska) vsebina. Vzpostaviti je treba takšen davčni položaj, kakršen bi 
obstajal, če zlorabe ne bi bilo. Z nepriznavanjem odhodkov po ZDDPO-2 in z obravnavanjem izplačil 
kot izplačil dividend, od katerih se plačuje dohodnina, je davčni organ storil prav to.«
 
80
 Upravno sodišče je v podobnem primeru (sodba opr. št. I U 924/2013 z dne 6. 1. 2015) odločilo, da 
gre za navidezni pravni posel (in prikrito izplačilo dobička ter dividendam podobne dohodke). Šlo naj bi 
za krog verižnih denarnih nakazil in usklajeno delovanje poslovno povezanih oseb z namenom 
neobdavčenega izplačila dohodkov fizičnih oseb (lastnikov in odgovornih oseb) in nižanja davčne 
osnove v obračunih davka od dohodkov pravnih oseb. Tudi tu bi lahko rekli, da gre prej za izogibanje 
ali zlorabo davčnih predpisov kot sta ZDoh-2 in ZDDPO-2, a se je Upravno sodišče odločilo za 
subsumcijo pod navidezne pravne posle. Odločitev Upravnega sodišča, da gre pri opcijskih poslih za 
navidezni pravni posel je mogoče razbrati tudi iz sodbe Upravnega sodišča opr.št. I U 2018/2011 z 
dne 25. 9. 2012. V obeh sodbah se Upravno sodišče sklicuje, da opcijska pogodba ni urejena v 
zakonu, se pa davčni organ in Upravno sodišče pri presoji vsebine opcijskih pogodb utemeljeno 
opirata na strokovno literaturo. Upravno sodišče v predmetni sodbi potrdi ugotovitev prve stopnje, da 
so obravnavane opcijske pogodbe navidezni pravni posel in da razlogi izhajajo iz ravnanja udeleženih 
oseb, ki v poslovni praksi niso običajna. Prav tako se obveznosti iz pogodb izplačujejo po načelu jaz 
tebi, ti meni (med povezanimi osebami) in so med drugim tudi nezavarovane, kar je glede na rizičnost 
posla nenavadno. Glede na to, da opcijske pogodbe niso zakonsko urejene bi bilo morda bolj 
smiselno subsumiranje takih poslov pod davčno izogibanje saj gre pri takih poslih nedvomno za 
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Če primerjamo sodbo VS X Ips 301/2013 in sodbo Sodišča X Ips 189/2013 lahko ugotovimo, 
da je VS podobno konkretno dejansko stanje tolmačilo drugače. Menim, da bi VS moralo v 
sklopu sodbe X Ips 301/2013 prav tako zavzeti stališče, da gre zgolj za davčno izogibanje 
skladno s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2 in ne za mešanico navideznih pravnih 
poslov in davčnega izogibanja.81 
 
4.3.10. Obdavčitev nagrajevanja z delniškimi nakupnimi opcijami 
 
VS s sklepom82 odloči, da lahko davčno izogibanje predstavljajo tudi pravni posli, ki sicer niso 
navidezni, saj sta stranki posledice pravnega posla hoteli, vendar pa sta pravni posel izpeljali 
po nerazumljivo zapleteni in kompleksni poti, ki vključuje več na prvi pogled umetnih in z 
namenom davčnega izogibanja skonstruiranih korakov. V predmetnem sporu je sporna 
obdavčitev nagrajevanja z delniškimi nakupnimi opcijami, ki jih je M podelil opcijskim 
upravičencem (določenim zaposlenim), ki so kasneje te opcijske pravice prodali družbi A, ki 
so jo sami ustanovili na Nizozemskem. Iz samega jedra sklepa izhaja, da je za davčno 
neupoštevnost odsvojitve opcijskih upravičenj in obdavčitve izvršitve opcij treba ugotoviti 
bodisi da je bil prenos opcijskih upravičenj na nizozemsko družbo navidezen, bodisi pa da so 
opcijski upravičenci z načinom odsvojitve opcijskih upravičenj zlorabili predpise, ki 
omogočajo prenos opcijskih upravičenj ter svobodo ustanavljanja gospodarskih družb, z 
namenom davčnega izogibanja.83  
 
VS davčno optimizacijo in davčno izogibanje kvalificira kot nedoločena pravna pojma (pravna 
standarda), ki ju lahko in mora pri vrednotenju davčnorelevantnih dogodkov zapolniti davčni 
organ oz. sodišče. Prav tako VS v 23. točki predmetnega sklepa navaja, da navidezni pravni 
posli pomenijo preslepitev davčnega organa, saj gre za razhajanje resnične poslovne volje 
strank in izjava volje navzven, ki je namenjena tretjim osebam. Posli, ki so navidezno 
skonstruirani le za namene znižanja davčne obveznosti, sicer pa zanje ne obstaja prava 
pogodbena volja, na področju davkov ne povzročajo pravnih posledic, ima pa take posledice 
morebitni prikriti pravni posel. Mogoče je tudi, da je posel navidezen, pa ne prikriva 
nobenega drugega dejanskega pravnega posla, saj je njegov edini namen napačno prikazati 
dejstva, pomembna za obdavčenje. Tudi tak navidezen posel ne vpliva na obdavčenje.84 
                                                                                                                                                                                                        
izogibanje oz. zlorabo davčnih predpisov z namenom pridobiti davčno korist, ki ni predvidena z 
zakonom. Smiselna pa bi bila tudi zakonska ureditev opcijskih pogodb. 
81
 Zanimiva je tudi sodba VS opr. št. X Ips 298/2015 z dne 18. 10. 2017, v sklopu katere VS v izreku 
navede, da posamezen sporni pravni posel tudi po stališču VS ne more biti hkrati opredeljen kot 
navidezen in kot zaobiden pravni posel. 
82
 Sklep VS opr. št. Ips 314/2013 z dne 6. 4. 2016. 
83
 Prav tam. 
84
 Prav tam. 
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VS nadalje ugotavlja, da za obstoj take zlorabe na davčnem področju morata biti podana 
tako objektivni kot subjektivni element. Za obstoj objektivnega elementa mora iz vseh 
objektivnih okoliščin izhajati, da čeprav so bili spoštovani vsi formalni pogoji, določeni v 
posameznem predpisu, ki ga pri sklepanju pravnih poslov uporabi davčni zavezanec, cilj, ki 
mu ta predpis sledi, ni bil dosežen. Za obstoj subjektivnega elementa pa mora iz vseh 
objektivnih okoliščin izhajati, da je bistven namen zadevnih transakcij pridobiti neupravičeno 
davčno ugodnost. Prepoved zlorabe namreč ni upoštevna, kadar bi sporne transakcije lahko 
imele drug temelj kot zgolj pridobitev davčnih ugodnosti.85 
 
Iz ponovne odločitve86 je mogoče razbrati, da je Upravno sodišče sicer poskusilo ugotoviti 
glavni namen, ki so ga v konkretnem primeru davčni zavezanci zasledovali s prenosom 
opcijskih pravic na družbo v tujini, a je sicer pravilno ugotovljene objektivne okoliščine znova 
opredelilo kot navidezne pravne posle. Davčni organ ponovno ugotovi, da gre za navidezne 
pogodbe, katerih namen je prikriti, kdo in kdaj je dejansko izvršil delniške opcije, s katerimi 
so se opcijski upravičenci in tožeča stranka izognili davčnim obremenitvam iz naslova 
osebnih prejemkov, ki so jim bili zavezani ob izvršitvi opcijskih pravic. Davčni organ navede, 
da se neplačilo davka kot nedovoljena posledica pogodbe, sklenjene z namenom izogibanja 
obdavčevanja osebnih prejemkov, odpravlja na upravnopravnem področju in uporabi tretji v 
povezavi s četrtim odstavkom 74. člena ZDavP-2.87 Nadalje davčni organ ugotovi, da gre za 
umetni položaj katerega edini cilj (namen) je ustvariti pogoje, potrebne za pridobitev davčnih 
ugodnosti, a konkretni primer kljub temu subsumira pod tretji odstavek 74. člena ZDavP-2. 
Tudi Upravno sodišče sledi obrazložitvi davčnega organa. Pogodbe o prodaji opcijskih pravic 
naj bi bile sklenjene z namenom prikriti dejansko izvršitev opcije in izogniti se obdavčitvi 
osebnih prejemkov. Upravno sodišče v 61. točki predmetne sodbe navede, da bi morali 
opcijski upravičenci ob izvršitvi delniških opcij plačati davek v Sloveniji, če svojih delniških 
opcij ne bi prenesli na nizozemsko družbo. S prenosom opcij je bil glavni cilj opcijskih 
upravičencev in tožeče stranke izogniti se plačilu davka v Sloveniji s tem, ko so bile opcije 
izvršene kot nakup delnic na Nizozemskem in ne v Sloveniji.88  
 
Na tem mestu pa velja izpostaviti pred kratkim sprejeto odločitev VS89 o že drugi vloženi 
reviziji, in sicer zlasti 15. in 16. točko 90  sodbe v kateri VS jasno izpelje razliko med 
navideznim pravnim poslom in davčnim izogibanjem. 
                                                                
85
 Prav tam. 
86
 Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 653/2016-62 z dne 3. 1. 2017. 
87
Točke 9.–18. že navedene sodbe Upravnega sodišča opr. št. I U 653/2016-62. 
88
 Prav tam. 
89
 Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 96/2017 z dne 30. 8. 2017. 
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Nadalje VS v 17. točki predmetne sodbe navaja, da je obrazložitev sodišča prve stopnje, da 
je davčni organ pravilno opredelil prenos opcijskih pravic kot navidezen, materialnopravno 
zmotna. To pa zato, ker so bile pogodbe sklenjene in realizirane na način, ki prikriva izvršitev 
opcije, njihov skupni namen pa je bil izogib davčnim obremenitvam. VS to med drugim izrazi 
na način:  
 
»Posamezni pravni posel ne more biti hkrati opredeljen kot navidezen in kot pravni posel, s 
katerim se neposredno doseže zaobid davčnih obveznosti.«91 
 
4.4. Elementi davčnega izogibanja glede na zakonodajo in sodno prakso 
 
Skladno s slovensko davčno in sodno prakso je davčno izogibanje tesno povezano z: 
1. neveljavnim oz. ničnim pravnim poslom (drugi odstavek 74. člena ZDavP-2); 
2. navideznim pravnim poslom (tretji odstavek 74. člena ZDavP-2); 
3. izogibanjem ali zlorabo drugih predpisov (četrti odstavek 74. člena ZDavP-2); 
4. navideznim pravnim poslom v kombinaciji z izogibanjem ali zlorabo drugih 
predpisov. 
 
VS v že omenjeni sodbi92 izpelje bistvena elementa zlorabe v sklopu davčnega izogibanja, in 
sicer:  
1. objektivni element: iz vseh objektivnih okoliščin mora izhajati, da čeprav so bili 
spoštovani vsi formalni pogoji, določeni v posameznem predpisu, ki ga pri 
sklepanju pravnih poslov uporabi davčni zavezanec, cilj, ki mu ta predpis sledi, ni 
bil dosežen;93  
 
                                                                                                                                                                                                        
90
 Iz katerih izhaja: »Pri tem je treba poudariti, da je bistvena razlika med navideznim pravnim poslom 
in poslom, ki je sklenjen brez utemeljenega poslovnega namena, zgolj z namenom pridobitve davčne 
ugodnosti (zloraba). Pri slednjem pogodbeni stranki posel, ki je bil sklenjen, resnično želita in ga tudi 
izvedeta. Skozi izbrano obliko pravnega posla pogodbeni stranki zasledujeta cilj, ki zanj običajno ni 
predviden in se odraža zgolj v dosegu davčne koristi. Njegova učinkovitost se predpostavlja, saj brez 
nje uresničitev namena (davčna korist) ne bi bila dosegljiva. V primeru navideznega pravnega posla 
pa pogodbeni stranki namenoma izjavita voljo z vsebino pogodbe, ki je ne želita skleniti. Nimata 
resnega namena, da bi prevzeli obveznosti in pridobili pravice, ki so vsebina te pogodbe. Do izvršitve 
oz. uresničitve pravnega posla ne pride, namenjen je zgolj prikrivanju drugega (želenega) pravnega 
posla. Podan je razkorak med navzven izraženo poslovno voljo in resnično voljo pogodbenih strank.« 
91
 Prav tam. 
92
 Sodba VS opr. št. X Ips 314/2013 z dne 6. 4. 2016. 
93
 Prav tam. 
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2. subjektivni element: iz vseh objektivnih okoliščin mora izhajati, da je bistven 
namen zadevnih transakcij pridobiti neupravičeno davčno ugodnost. Težko si je 
namreč predstavljati, da je davčno izogibanje nehoteno in nenameravano. 
Prepoved zlorabe pa ni upoštevna, kadar bi sporne transakcije lahko imele drug 
temelj kot zgolj pridobitev davčnih ugodnosti.94 95 
 
Ugotavljanje nagibov davčnih zavezancev je pomembno zlasti z vidika ločevanja navideznih 
pravnih poslov od davčnega izogibanja. Slednje je mogoče razbrati iz sklepa VS96, ki pravi, 
da če je pravni posel sklenjen iz nedopustnega nagiba, to ne pomeni, da je navidezen97, 
temveč velja ravno nasprotno, namreč, če je pravni posel sklenjen zaradi določenega 
nagiba, potem je toliko bolj gotovo, da je imela stranka tudi resnično voljo za sklenitev 
pravnega posla. Na davčnopravnem področju pa se takšni posli obravnavajo po četrtem 
odstavku 74. člena ZDavP-2. 
Morda bi bilo v slovenski praksi na področju ugotavljanja, ali gre za davčno izogibanje, 
smiselno vzpostaviti vrstni red preizkusa ugotavljanja posameznih elementov davčnega 
izogibanja, in sicer: 
 
1. Ali je mogoče v konkretnem primeru uporabiti GAAR ali drugo specifično davčno 
normo? 
2. Ali gre za izogibanje ali zlorabo posameznega predpisa? Na tem mestu je potrebno 
ugotoviti namene in cilje posamezne norme, ki se ji davčni zavezanec hoče izogniti 
oz. jo zlorabiti.  
                                                                
94
 Prav tam. 
95
 Tudi iz 13. točke sodbe VS opr. št. X Ips 67/2014 z dne 12. 11. 2015 izhaja zanimiva opredelitev 
subjektivnega elementa: »Zaradi vsega navedenega velja, kot je pravilno navedlo že sodišče prve 
stopnje in večkrat do sedaj tudi VS v svoji praski (glej npr. zadeve X Ips 2/2011, X Ips 351/2011, X Ips 
352/2011, X Ips 432/2011, X Ips 167/2012, X Ips 443/2011, X Ips 58/2012), da sme davčni zavezanec 
praviloma pri izračunu svoje davčne obveznosti odbiti vstopni DDV, ki ga je dolžan ali ga je plačal, če 
so kumulativno izpolnjeni naslednji pogoji: 1. da se DDV nanaša na dobavo blaga ali storitev od 
drugega davčnega zavezanca; 2. da ima davčni zavezanec ustrezen račun; 3. da gre za uporabo tega 
blaga ali storitev za namene njegovih obdavčenih transakcij; 4. da ne gre za goljufijo ali zlorabo 
sistema DDV, oziroma če davčni zavezanec ni vedel ali moral vedeti, da je bila transakcija, na 
katero se sklicuje pri utemeljitvi pravice do odbitka, povezana z goljufijo, ki jo je storil izdajatelj 
računa ali drug gospodarski subjekt v dobavni verigi (t. i. subjektivni element).«  
96
 Sklep VS opr. št. X Ips 275/2014 z dne 12. 10. 2016. 
97
 VS v 16. točki predmetnega sklepa izčrpno definira navidezne pravne posle po splošno sprejeti 
doktrinarni opredelitvi kot posel, ki sta ga stranki sklenili, ne da bi imeli resen namen prevzeti 
obveznosti in pridobiti pravice, ki so vsebina tega posla. Takšnemu pravnemu poslu manjka poslovna 
podlaga (kavza) že na njeni najsplošnejši ravni, saj stranki ne prevzemata zaveze opraviti izpolnitveno 
ravnanje, ki je predmet pravnega posla. Navidezni pravni posel je lahko fiktiven, kar pomeni, da ga 
stranki sploh nista sklenili, ali pa je simuliran pravni posel, kar pomeni, da prikriva nek drug pravni 
posel. 
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3. Posamezen pravni posel je treba presoditi po njegovi ekonomski vsebini skladno z 
zakonodajo, ki ga ureja, pri čemer davčni oz. sodni organ ni vezan na formalnopravno 
opredelitev pravnega posla, pač pa je pomembna zgolj njegova ekonomska vsebina. 
V sklopu presoje pravnega posla mora davčni organ ugotoviti vse pomembne 
objektivne okoliščine. Pri tem si lahko pomaga s katalogom objektivnih okoliščin. V 
nadaljevanju sledijo vprašanja, ki bi bila davčnim organom lahko v pomoč pri 
ugotavljanju objektivnih okoliščin: 
 
- ali je obstajalo dejansko soglasje volj strank za sklenitev pravnega posla oz. 
ali sta stranki hoteli skleniti konkretni pravni posel; 
- ali gre za (tujo/domačo) delujočo oz. aktivno pravno osebo, ali gre za formalno 
ustanovitev pravne osebe umetnega značaja (indici za pravne osebe 
umetnega značaja so zlasti, da le-ta nima lastnih finančnih sredstev za 
opravljanje dejavnosti, ne opravlja gospodarske dejavnosti, gre zgolj za 
družbo s poštnim nabiralnikom, ki nima lastnih poslovnih prostorov in opreme, 
je ustanovljena v davčno ugodnejšem okolju, nima zaposlenih, ne vodi 
poslovnih knjig itd.); 
- ali se s sklenjenim pravnim poslom izvaja (samostojna) gospodarska 
dejavnost; 
- ali je konkretno izveden pravni posel v poslovni praksi običajen ali nenavaden 
oz. ali bi tako ravnale tudi tretje razumne stranke; 
- ali gre za pravni posel, ki je izpeljan po nerazumljivo zapleteni in kompleksni 
poti, za katero ni mogoče najti nobenega razumnega poslovnega in 
ekonomskega razloga; 
- ugotavljanje časovnega sosledja pravnega posla; 
- ugotavljanje povezanosti med strankami in ali bi bil tak pravni posel sklenjen, 
če ne bi šlo za povezane osebe; 
- ugotavljanje odsotnosti običajnih komercialnih pogojev in splošnih tržnih načel 
idr. 
4. Kakšen bi bil glede na cilje in namene zakonodajalca v posameznem primeru pravni 
posel, ki bi ustrezal namenom zakonodajalca? 
5. Ali bi pravni posel sklenil tudi drug resen in razumen subjekt na trgu? 
6. Kakšni so nameni oz. motivi strank, ki sklepajo pravne posle? Če je namen strank 
zgolj pridobitev davčne ugodnosti, ki nasprotuje namenom davčnih predpisov, 
takšnemu ravnanju ni mogoče nuditi pravnega varstva. V sklopu ugotavljanja motivov 
in namena strank je treba strankam omogočiti, da navedejo nedavčne (ekonomske) 
razloge, ki so jih vodili pri uporabi posameznega pravnega posla. 
40 
 
 
Nenazadnje bo davčni zavezanec strukturiral pravni posel na način, ki mu omogoča davčno 
ugodnejšo obravnavo, tako da bo upošteval davčni zakon. Pri tem se bo zagovarjal, da je 
zakonski jezik jasen in da je upravičen do želene davčno ugodnejše obravnave. Kar davčni 
zavezanec poskuša izvesti je lahko v neskladju s pravično obdavčitvijo in sodišče bo zato 
naklonjeno zavrnitvi oz. prepovedi pridobitve takšne davčne ugodnosti, če za to seveda 
obstaja trdna pravna podlaga. 98 
  
                                                                
98
 Victor Thuronyi, Kim Brooks, Borbala Kolozs, 2016, Comparative Tax Law, second edition, Kluwer 
Law International B.V., The Netherlands, str. 129. 
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5. Drugi del: Nemčija 
 
Davčni zakon vsebuje normo. Davčni zavezanci in njihovi svetovalci na podlagi norme 
kreirajo (nelegitimno) oblikovno možnost prava, ki naknadno postane znana finančnim 
organom. Finančni organi temu primerno spodbudijo zakonodajalca k spremembi ali 
dopolnitvi zakona, ki sankcionira tako oblikovno možnost prava. Ko zakonodajalec temu 
primerno reagira in spremeni/dopolni/uvede normo, to ponovno povzroči reakcijo davčnih 
zavezancev in njihovih svetovalcev, ki ponovno prilagodijo staro ali kreirajo novo oblikovno 
možnost prava, ki omogoča izogniti se davčnim posledicam (prenovljene) norme. Finančni 
organ ponovno zazna novo obliko zlorabe oblikovne možnosti prava in temu ustrezno 
reagira. Tako nekako nemški zakonodajalec reagira na kreativnost davčnih zavezancev in 
njihovih svetovalcev. Posledično se vsebina in namen prvotne norme tako zmaliči in preraste 
ga »plevel« vedno večjega števila (specifičnih) davčnih norm. Odgovor na vprašanje, kaj 
zakomplicira davčno pravo, je specifične davčne norme, ki naj bi sicer preprečevale davčno 
izogibanje. Uporabniki prava, finančni organi, svetovalci idr. izgubljajo orientacijo v stalno 
naraščajočem številu norm, katerih cilj naj bi bil preprečitev davčnega izogibanja.99  
Na tem mestu velja omeniti, da ima Nemčija strogo ureditev področja, kdo je lahko davčni 
strokovnjak, in sicer lahko storitve davčnega svetovanja opravljajo zgolj strokovnjaki z 
ustrezno licenco (Slovenija takšne posebne ureditve ne pozna).100  
Kje je meja med dovoljenim in nedovoljenim izogibanjem in kdaj se pravzaprav začne 
zloraba oblikovne možnosti prava, je ključno vprašanje davčnega izogibanja. Če se davčni 
zavezanec odloči za uporabo oblikovne možnosti prava z namenom znižanja davčnega 
bremena, se kakovost te oblikovne možnosti prava pokaže šele naknadno, in sicer večinoma 
pri nadzorih, ki jih opravijo finančni organi ali celo kasneje v sodnem postopku.101 Garancije, 
da ne gre za davčno izogibanje torej ni, saj je odločitev o tem, ali gre v posameznem primeru 
za davčno izogibanje, v rokah finančnih in sodnih organov.  
Davčno načrtovanje (nem. Steuergestaltung) je toliko staro kot je star sam davčni zakon. V 
srednjem veku je nemški zakonodajalec obračunaval davek glede na število oken, ki jih je 
imela posamezna hiša. Številni lastniki hiš so se odločili, da se bodo dnevni svetlobi rajši 
odpovedali in tako so zazidali okna. Davčni zavezanec se je bil pripravljen odpovedati dnevni 
                                                                
99
 Verf., DStJG Band 33, 2010, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, str. 3, 
http://www.dstjg.de/33_PDF.PDF. 
100
 Victor Thuronyi, Kim Brooks, Borbala Kolozs, 2016, Comparative Tax Law, second edition, Kluwer 
Law International B.V., The Netherlands, str. 205. 
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 Verf., DStJG Band 33, 2010, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, str. 3, 
http://www.dstjg.de/33_PDF.PDF. 
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svetlobi in življenjskemu udobju, da bi prihranil davke.102 Današnji moderni davčni zavezanci 
bi verjetno našli drugo (nelegitimno) pot, da bi prihranili davke in hkrati uživali v dnevni 
svetlobi.  
Nemški teoretiki pravijo, da je davek cena za svobodo (nem. die Steuer ist der Preis der 
Freiheit). Če država z zagotavljanjem svobode lastništva in svobode izbire poklica, prepusti 
gospodarstvo v zasebnih rokah in se torej odpove državnemu gospodarstvu in državnim 
podjetjem, se mora posledično financirati z davki na način, da je delno udeležena v uspehu 
zasebnega gospodarstva.103  
Država oblikuje takšno davčno pravo, ki poseže v dohodek in promet, ki ju ustvari davčni 
zavezanec, torej ga vedno obremeni, ko le-ta prostovoljno izmenjuje storitve na trgu, pri tem 
pa uporablja državni red, mir, pravo, valuto, s pomočjo (državnega) šolstva dobro izobražene 
delavce, stranke, splošno moč povpraševanja itd. S takšno »pomočjo« oz. soudeležbo 
države pri individualnem uspehu in doseganju dohodka ter prometa, posledično na takšnem 
ekonomskem uspehu davčnega zavezanca, nastane pravica države do pobiranja davka. 
Država pa lahko z davkom posega v individualen uspeh posameznika zgolj na podlagi 
zakona. Zakon določa, kateri in kolikšen del dohodka, zapuščine, kupne moči idr. pripade 
državi. Zakon torej ureja razmerje med davčnim posegom države in zasebno uporabo 
lastnine. Posledično davčni zakon določa – enakopravno in enakovredno zasebnemu pravu 
– vsebino in mejo svobode. Če torej davčni zakon določa davek v višini 25 %, dovoljuje 
poseg v višini 25 %, a hkrati zagotovi obstoj 75 % zasebne lastnine na davčnem 
predmetu.104  
Naloga davčnega zakona pa je, da s svojo stalnostjo in trajnostjo nudi državi in davčnemu 
zavezancu pravno varnost in gotovost načrtovanja (nem. Plannungsgewissheit). 
Enakopravnost pred zakonom zahteva, da je razlog davčne obremenitve (nem. 
Belastungsgrund) izključno, popolnoma in neizogibno urejen v davčnem zakonu.105 Nemški 
zakonodajalec pa se zaradi svojega hitrega in stalnega reagiranja na davčno izogibanje 
srečuje s pojavom prenormiranosti, ki predstavlja veliko slabost nemškega zakonodajalca v 
boju proti davčnemu izogibanju. 
Kot navaja106 avtor, številčna množica oblik (zakonskega) obida, ki so še posebno zaznane v 
davčnem, dednem in delovnem pravu ter pravu gospodarskih družb, daje določene 
ponavljajoče se variante oblikovanja strategij zaobidenih poslov. Tako poznamo štiri tipične 
strategije oz. pojavne oblike obidnega ravnanja: 
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 Prav tam, str. 11. 
103
 Prav tam, str. 16. 
104
 Prav tam, str. 16-17. 
105
 Prav tam, str. 17-18. 
106
 M. Ravljen, 2016, Obid zakona, Pravni letopis 2016, str. 180-181. 
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I. Pogodbene stranke sklenejo pogodbo, ki jo prekrijejo z napačno uvrstitvijo sprejetega 
dogovora oblike. Gre za uvrstitev enega pravnega posla v obliko drugega pravnega 
posla. Oblike zaobidenih poslov so običajno navezane na norme, katerih posamezne 
predpostavke so bile (pre)oblikovane skozi sklenitev ali vsebino pravnega posla. Ena 
izmed značilnih oblik zaobidenega posla se kaže v tem, da stranke skozi obliko 
dogovorjene pogodbe prikrijejo pravo obliko ali pravni temelj. Govorimo o obliki 
»prikrivanja kavze« (nem. Verschleierung der causa).107 
 
II. Druga oblika strategije zaobida, ki nastopa v okviru izvajanja pravnih norm, katerih 
pravne posledice so vezane na določene številčne meje (konkretna norma), se 
nanaša na razčlenitev pravnega posla v delne pravne posle, saj bi bile sicer meje 
prekoračene. Tako se enotni pravni posel razčleni v več posamičnih pravnih poslov, z 
namenom izogibanja pravni normi, katere uporaba je odvisna od doseganja določene 
numerične meje. V literaturi je navedena oblika zaobidenega ravnanja označena kot 
»razčlenitev enotnega pravnega posla« (nem. Aufspaltung eines einheitlichen 
Rechtsgeschäfts).108 
 
III. Dodatna oblika zaobidenega posla je redna kombinacija več pravnih poslov, ki so kot 
del nekega skupnega koncepta drug za drugim (zaporedoma) tako razporejeni, da so 
učinki, ki jih povzroči ena pogodba, kasneje skozi naslednji posel ali naslednje posle 
v celoti ali deloma obrnjeni. Tako s skupnega gledišča sama oblika celovitega posla 
nima namere česarkoli spremeniti glede na izhodiščni položaj ali pa se je oblika 
spremenila le v obsegu preostalih učinkov prve pogodbe. Tako iz namere sprožiti 
ugodne pravne posledice ali preprečiti določeno negativno posledico, udeleženci 
najprej izpolnijo predpostavke odločilne pravne norme, izpolnijo abstraktni dejanski 
stan in jo nato z izvedbo (v celoti ali delno) nasprotnih pravnih poslov vrnejo v 
izhodišče. Navedena oblika zaobidenega ravnanja se označuje kot primer 
»nasprotujoče oblike (poslov)« (nem. gegenlaufige Gestaltungen).109 
 
IV. Z namenom izogiba pravnim normam, ki temeljijo na delovanju ali lastnostih oseb ali 
njihovega pravnega položaja, se vključi neki drugi subjekt – bodisi fizična bodisi 
pravna oseba – katerega delovanje bo usmerjal mož v ozadju (nem. Hintermann). V 
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 Prav tam. 
108
 Prav tam. 
109
 Prav tam. 
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strokovni literaturi je to opredeljeno kot primer »vključitve druge osebe« (nem. 
Zwischenschaltung einer Person).110 
 
 
5.1. Nemški GAAR 
 
Davčno izogibanje je v obliki GAAR opredeljeno pod ugotavljanjem dejstev, in sicer v drugem 
oddelku (nem. Steuerschuldverhältnis; slo. davčno dolžniško razmerje) drugega dela (nem. 
Steuerschuldrecht; slo. davčno dolžniško pravo) v § 42 AO 111  (nem. Missbrauch von 
rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten; slo. zloraba oblikovnih možnosti prava), ki določa: 
 
(1) Z zlorabo oblikovnih možnosti prava se zakonu ni mogoče izogniti. Če je izpolnjen 
zakonski dejanski stan posameznega davčnega zakona, ki služi preprečevanju 
davčnega izogibanja, se pravne posledice določijo skladno s tem davčnim zakonom. 
V nasprotnem primeru nastane pri obstoju zlorabe, ki je opredeljena v drugem 
odstavku tega člena, takšen davčni zahtevek, kot bi nastal pri pravni obliki, ki je 
primerna gospodarskemu dogodku.  
 
(2) Zloraba obstaja, če je izbrana neprimerna pravna oblika, ki pri davčnemu zavezancu 
ali tretji osebi v primerjavi s primerno obliko vodi do zakonsko nepredvidene davčne 
ugodnosti. Slednje ne velja, če davčni zavezanec za izbrano oblikovno možnost 
prava dokaže obstoj nedavčnih razlogov, ki se lahko upoštevajo glede na celotno 
sliko medsebojnih odnosov.112 
                                                                
110
 Prav tam. 
111
 Vsak posamezni člen AO je obrazložen v Odloku o uporabi AO (nem. Anwendungserlass zur AO, v 
nadaljevanju: AEAO), ki ga je izdalo nemško Zvezno ministrstvo za finance. § 42 AO je obrazložen v 
36. oddelku AEAO. 
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§ 42 AO 
Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten 
(1) 1 Durch Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht 
umgangen werden. 2 Ist der Tatbestand einer Regelung in einem Einzelsteuergesetz erfüllt, die der 
Verhinderung von Steuerumgehungen dient, so bestimmen sich die Rechtsfolgen nach jener 
Vorschrift. 3 Anderenfalls entsteht der Steueranspruch beim Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne 
des Absatzes 2 so, wie er bei einer den wirtschaftlichen Vorgängen angemessenen rechtlichen 
Gestaltung entsteht. 
(2) 1 Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewählt wird, die 
beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem 
gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil führt. 2 Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige für die 
gewählte Gestaltung außersteuerliche Gründe nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhältnisse 
beachtlich sind. 
 
Glej: https://dejure.org/gesetze/AO/42.html. 
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Izogibanje davčnim predpisom z zlorabo oblikovnih možnosti prava je podpomenka oz. del 
širše zakonske prepovedi. 113  Naslovnik posamezne norme oblikuje konkretno dejansko 
stanje tako, da zanj neugodna davčna posledica ne nastopi, kar pa ni skladno z nameni 
zakonodajalca. Lahko pa dejansko stanje oblikuje tudi tako, da nastopi davčna ugodnost, ki 
pa je zakon ne predvideva oz. je takšna davčna ugodnost v nasprotju z nameni 
zakonodajalca. Skladno z zakonodajalčevimi nameni in cilji ter skladno z ekonomsko presojo 
vseh okoliščin naj bi § 42 AO deloval proti neprimernim oblikovnim možnostim prava. Na ta 
način naj bi se zagotovila enakomerna davčna obremenitev skladno z ratio legis 
posameznega davčnega zakona.114  
Skladno z nemško nacionalno zakonodajo je odpor (nem. Abwehr) proti zlorabam oblikovnih 
možnosti prava, naloga vseh treh državnih oblasti in ne samo zakonodajne. Ukrepi izvršilne 
in sodne oblasti pa morajo biti v skladu z načelom zakonitosti. Glede na to, da zakonodajalec 
z oblikovanjem (popolnega) zakona davčnega izogibanja ne more v celoti prepreči, so prav 
zato v posamičnih primerih izvršilne in sodne oblasti zadolžene za odkrivanje in 
sankcioniranje zlorab. Kljub temu pa izvršilna in sodna oblast pri uporabi in interpretaciji § 42 
AO ne smeta prevzemati pristojnosti zakonodajalca.115 
 
5.2. Kratka zgodovina § 42 AO 
 
V prvih letih svojega obstoja nemški GAAR ni igral pomembne vloge. V začetku 20. stoletja 
je bilo v veljavi manj davkov, stroškov in dajatev in tudi davčna obremenitev je bila precej 
nižja. Uveljavljeno je bilo prepričanje, da civilno pravo prevladuje nad davčnim pravom ter da 
je davčno pravo tesno povezano s kazenskim pravom. Posledično so bila pravna besedila v 
tem času interpretirana dobesedno in formalno. Nemški davčnopravni sistem je zaradi 
slabega finančnega stanja po prvi svetovni vojni potreboval korenito spremembo oz. reformo; 
takšno, ki bi vsebovala zvišanje davčne obremenitve, ločitev davčnega prava od civilnega 
prava ter posledično omogočala davčnim oblastem in sodiščem širšo interpretacijo (davčnih) 
zakonov. Vse to je bilo leta 1919 doseženo z izdajo Zakona o javnih dajatvah rajha (nem. 
Deutsche Reichsabgabenordnung; v nadaljevanju: RAO). 4. člen RAO je vseboval koncept 
ekonomske presoje (nem. wirtschaftliche Betrachtungsweise), saj je bil Becker kot oče 
novega RAO mnenja, da je boj zoper davčno izogibanje dejansko vprašanje interpretacije oz. 
razlage zakona. Posledično je bil Becker mnenja, da poleg 4. člena RAO ni potreben 5. člen 
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Ki je opredeljeno v § 134 BGB in § 138 BGB.  
114
 J. Englisch, Tipke/Lang, 2015, Steuerrecht 22. izdaja, str. 214. 
115
 Prav tam. 
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RAO, ki je uvedel GAAR. GAAR pa v tistem času s strani Zveznega finančnega sodišča 
(nem. Bundesfinanzhof, v nadaljevanju: BFH) ni bil pogosto uporabljen. Velika večina 
primerov, ki obravnavajo zlorabo je bilo odločenih na podlagi 4. člena RAO. Bistvenega 
pomena je bil torej koncept ekonomske presoje. Pri ugotavljanju, ali gre za zlorabo se je 
sodišče posluževalo različnih tehnik interpretacije. V večini primerov je takratni BFH uporabil 
teleološko razlago včasih pa tudi dobesedno in zgodovinsko razlago. Prav tako je bil BFH 
mnenja, da je zakonodajne vrzeli treba zapolniti z analogijo, četudi v škodo davčnih 
zavezancev. BFH je celo priznalo, da je občasno zašlo v sfero zakonodajalca, in sicer, ko se 
je bilo treba dvigniti nad besedilo (davčne) norme in takrat, ko je čut za pravičnost zahteval 
drugačno rešitev. Nemalokrat so se sodniki odločali na podlagi lastnega čuta pravičnosti. 
Sodišča so na tak način hotela nadomestiti pomanjkljivo delo zakonodajalca. Pri tem so 
sodniki rajši sledili občutku javnosti o pravičnosti in enakopravnosti, kot pa da bi sprejeli 
uporabo slabo zasnovanih zakonov; vse to pa z upanjem, da bo zakonodajalec odpravil te 
težave. Sodišča prav tako niso priznavala načel kot je npr. načelo »in dubio contra fiscum« 
(slo. v dvomu v korist davčnega zavezanca oz. v škodo davčnega organa), zlasti zato, ker je 
bilo treba poskrbeti za napolnitev proračuna in pa za finančne potrebe rajha. Gre za velik 
odmik od današnjega pogleda, da je vsak davčni zavezanec upravičen urediti svoja razmerja 
na način, da plača čim manj davka. Vsekakor pa je bila takratna davčna reforma uspešna – 
davčno pravo se je osvobodilo od civilnega in kazenskega prava in sodišča so se sklicevala 
na (davčne) zakone, ki temeljijo na načelih in jih razlagala z uporabo različnih metod 
interpretacije. 4. člen RAO, ki je uvedel koncept ekonomske presoje, je imel velik vpliv, 
medtem ko 5. člen RAO v realnosti ni zaživel. Temu obdobju je sledilo nacionalsocialistično 
obdobje z uvedbo Zakona fiskalne prilagoditve (nem. Steueranpassungsgesetz) leta 1934. 
RAO je ostal v veljavi, in prav tako tudi norma 1. člena RAO, ki je določala, da je treba 
davčne zakone razlagati skladno z nacionalsocialistično ideologijo. V tistem času je BFH 
izdalo nekaj zelo vprašljivih oz. spornih in arbitrarnih sodb. Po letu 1945 in uvedbi 
Temeljnega zakona (nem. Grundgesetz) je bilo konec diktatorstva. 1. člen RAO je bil izbrisan 
oz. nacionalsocialistična ideologija je bila nadomeščena s pogledi ljudstva (ang. people's 
view). Okoli leta 1965 je bil ponovno sprejet koncept ekonomske presoje. Kombinacija na 
načelih temelječih zakonov in koncepta ekonomske presoje se je izkazala kot zelo 
dragocena, saj je osvobodila sodišča od dobesedne razlage (davčnih) zakonov. Tipke 
ponazori tri različne poglede v zvezi s konceptom ekonomske presoje, medtem ko Gassner 
zagovarja stališče, da je koncept ekonomske presoje zgolj oblika teleološke razlage. Skladno 
s tem, upošteva ekonomska presoja zlasti, da se davčno pravo ukvarja s transakcijami, ki se 
odvijajo v ekonomskem okolju. Temu obdobju sledi leto 1977 in nov oz. še dandanes 
veljaven Zakon o javnih dajatvah tj. AO, ki je uvedel normo § 42 AO. Sledila je še 
sprememba AO leta 2001 in zadnja sprememba leta 2008. Na tem mestu velja omeniti tudi 
47 
 
dejstvo, da GAAR do sredine leta 1970 ni bil pogosto uporabljen, kar pa se je v prihodnjih 
letih spremenilo, zlasti zaradi vedno večje kompleksnosti davčnih zakonov in vedno večje 
kreativnosti davčnih svetovalcev.116  
Če se vrnemo v bližnjo preteklost je treba omeniti, da je bil § 42 AO nazadnje spremenjen 
leta 2008, in sicer z Letnim davčnim zakonom (nem. Jahressteuergesetz; v nadaljevanju: 
JStG) in da je bila v sklopu te spremembe med drugim na novo urejena razmejitev § 42 AO 
od specifičnih davčnih norm. Nemški zakonodajalec je § 42 AO spremenil zlasti zaradi 
nezadostne uporabe § 42 AO s strani BFH. »Nova« pa je predvsem tudi definicija zlorabe 
oblikovne možnosti prava v drugem odstavku § 42 AO. 117  
 
5.3. Razmerje med § 42 AO in specifičnimi davčnimi normami 
 
V teoriji in praksi je pomembno vprašanje, zakaj obstajajo specifične davčne norme v 
posameznih davčnih zakonih, če je § 42 AO na nek način vseobsegajoča klavzula (nem. 
Auffangtatbestand, ang. catch all clause). Nemški zakonodajalec je na vseh področjih 
davkov, kjer je pričakoval, da bo prišlo do davčnega izogibanja znotraj posameznega 
davčnega zakona, uvedel specifične davčne norme, ki poskušajo omejiti oz. preprečiti 
davčno izogibanje. Namen take ureditve je med drugim tudi pravna varnost in predvidljivost. 
Davčni zavezanci namreč na tak način neposredno iz davčnega zakona razberejo, katere 
oblikovne možnosti prava so dovoljene in katere so nedovoljene oz. katere zakonodajalec niti 
ne predvideva. Če so vsi elementi specifične davčne norme izpolnjeni, se ta uporabi s svojo 
samostojno pravno posledico. Vprašanje pa je, kaj se zgodi, če vsi elementi specifične 
davčne norme niso izpolnjeni. Odgovor na predmetno vprašanje ureja nova določba § 42 AO, 
ki določa, da če niso izpolnjeni vsi elementi zakonskega dejanskega stana specifične davčne 
norme (oz. ta niti ne obstaja), se lahko (subsidiarno) uporabi § 42 AO.118 
Specifične davčne norme se od § 42 AO razlikujejo v tem, da je zakonodajalec z njimi 
vnaprej želel preprečiti izkoriščanje oz. prečkanje meja zakonskega dejanskega stana 
specifične davčne norme, tako da je znotraj take norme tipiziral konkretni primer zlorabe. 
Znotraj specifične davčne norme je namreč, kolikor je le mogoče, jasno in natančno opisano, 
kateri primeri predstavljajo zlorabo konkretne specifične davčne norme. Elementi davčnega 
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 M. Seiler, GAARs and Judicial Anti-Avoidance in Germany, the UK and the EU, 2016, str. 11-26. 
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 J. Englisch, Tipke/Lang, 2015, Steuerrecht 22. izdaja, str. 214. 
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 Münchner Unternehmenssteuerforum: »Grenzen steuerlicher Gestaltungsfreiheit – Verhältnis des § 
42 AO zu speziellen Missbrauchsvermeidungsvorschriften«, 2014, Deutsches Steuerrecht, 52. 
Jahrgang, str. 9. 
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izogibanja so v sklopu specifične davčne norme v primerjavi z GAAR tj. § 42 AO, opisane 
precej bolj podrobno in jasno.119  
Kljub zgoraj navedenemu odgovoru v zvezi z razmerjem med specifičnimi davčnimi normami 
in § 42 AO pa je v zvezi z vprašanjem kaj se zgodi, ko niso izpolnjeni vsi elementi za 
uporabo specifične davčne norme, v nemški teoriji mogoče zaslediti dva različna pogleda. 
Nekateri teoretiki so mnenja, da ni dovoljena subsidiarna uporaba § 42 AO, ko niso 
izpolnjene vse predpostavke specifične davčne norme. Slednje pomeni, da bi moral 
zakonodajalec nositi breme pomanjkljive zakonodaje, če ni sposoben zajeti vseh oblikovnih 
možnosti prava, ki se pojavljajo v davčni praksi. Nasprotno pa nekateri teoretiki zagovarjajo, 
da je uspešen način boja proti davčnemu izogibanju prav subsidiarna uporaba § 42 AO.120  
Vsaka specifična davčna norma oz. SAAR vsebuje odgovor na vprašanje, ali se lahko 
alternativno uporabi GAAR ali ne. Odgovor na to vprašanje pa je mogoče najti na način, da 
se opravi sistematična, teleološka in zgodovinska analiza SAAR-a. Vsekakor pa se GAAR 
uporabi vedno, ko SAAR ni ekskluziven (tj. ko je nepopoln – nem. unechte Spezialnorm) in 
ko je SAAR direktno zlorabljen z namenom izogniti se davkom. SAAR torej zavezuje 
uporabnika prava, da pozorno preveri, ali je SAAR, ki ga želi uporabiti ekskluziven in ali je 
SAAR predmet zlorabe. Ko niti eno niti drugo ne pride v poštev, se lahko uporabi GAAR. 
Kljub temu pa je tudi v teh primerih (ko se uporabi GAAR) potrebno upoštevati vsebino, ki jo 
je zakonodajalec določil v sklopu neuporabljenega SAAR-a.121 
Zelo pomembno orodje pri ugotavljanju, ali gre za davčno izogibanje, nudi podzakonska 
ureditev v AEAO. AEAO v sklopu oddelka § 36 vsebuje opis postopka ugotavljanja 
elementov davčnega izogibanja oz. zlorabe oblikovnih možnosti prava. Ta že v prvi točki 
omogoča subsidiarno uporabo § 42 AO, če niso izpolnjeni vsi elementi specifične davčne 
norme 122  in ob tem poudarja, da obstoj posameznega davčnega zakona ne izključuje 
uporabo § 42 AO.  
 
5.4. Notranja in zunanja teorija 
 
Vprašljivo pa je, ali je uporaba § 42 AO sploh potrebna glede na to, da bi lahko s teleološko 
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 Prav tam. 
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 Prav tam. 
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 M. Lang, A. Rust, J. Schuch, C. Staringer, J. Owens, P. Pistone, 2016, GAARs – A Key Element of 
Tax Systems in the Post-BEPS Tax World, IBFD, str. 299. 
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 Vprašanje, ali gre za ureditev v posameznem davčnem zakonu, ki služi preprečevanju davčnega 
izogibanja, je potrebno presoditi na podlagi besedila zakonske ureditve, konteksta v zakonu in na 
podlagi zakonodajne zgodovine. Glej: https://www.jurion.de/gesetze/aeao/36/. 
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 razlago specifične davčne norme, ki se ji davčni zavezanec hoče izogniti, prišli do enakih 
rezultatov kot s subsidiarno uporabo § 42 AO. Teorija je razvila dve prepričanji: 
 
i. Notranja teorija (nem. Innentheorie): 
 
Zagovorniki notranje teorije zagovarjajo stališče, da se lahko vrzeli vsakokratnega 
posameznega zakona zapirajo skozi razlago besednega pomena zakona ter skozi analogijo 
namena zakona. Določba § 42 AO ima tako samo deklaratoren značaj. Namen § 42 AO je 
ta, da se uresniči namen davčnega zakona. Zato je treba davčno zaobidenje najprej odvrniti 
s sredstvi teleološke razlage ter z zapolnjevanjem zakonskih lukenj skozi sodniško 
oblikovanje prava.123  
 
V svojem jedru se notranja teorija veže na pogled, po katerem se lahko nastopi zoper 
davčno zlorabo obličnosti tako skozi ekstenzivno, čez pomen besedila določbe segajočo 
razlago zaobidenega zakona, kakor tudi z uporabo analogije. Predvsem iz jedra izreka 
prvega stavka prvega odstavka § 42 AO, pristaši notranje teorije zaključujejo, da se lahko 
vsakokratno zaobiden materialni davčni zakon uveljavi »aus eigener Kraft«, tj. neposredno 
od znotraj navzven. Pri tem je Fischer navedel, da je »ohranjanje pravnega reda na podlagi 
lastne moči« (nem. »die Bewahrung des Steuerrechtsordnung aus eigener Kraft«) – kot 
oblike boja zoper davčno zaobidenje – mogoče pod pogojem, da ne sme obstajati navezava 
na strogo spoštovanje dobesednega besedila davčnega zakona ter navedel, da »uporaba 
dobesedne razlage vodi, kar je še zlasti pokazala dolgoletna angleška praksa (ang. 
»taxpayer literalism«), v »nevredno šahovsko igro« med zakonodajalcem in »industrijo 
davčnega zaobidenja« (ang. tax avoidance industry); ta »igra« pa vodi do zakompliciranja 
prava ter v končni fazi do izgube pravne države«. Po mnenju Fischerja je nadalje treba 
priznati, da ima davčno pravo svojo lastno teleologijo in ni zgolj posledično pravo (tj. aneks) 
civilnega prava ter da je davčno zaobidenje podvrsta obida zakona. Vendar pa z 
normativnega vidika obstaja potreba po splošni generalni normi (tj. § 42 AO v našem 
primeru) za boj zoper davčno zlorabo obličnosti zgolj v redkih izjemnih primerih.124 
 
ii. Zunanja teorija (nem. Außentheorie): 
 
Zunanja teorija izhaja, za razliko od pristašev notranje teorije, iz premise, da davčno pravo v  
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 M. Ravljen, 2018, Navidezni in zaobideni posel v nemškem in slovenskem davčnem pravu, 
doktorska disertacija, str. 184. 
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 Prav tam, str. 102. 
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načelu ne predstavlja analogije spodobne pravne materije; § 42 AO pa predstavlja izjemo od 
tega pravila in ga je treba razumeti kot predpis s konstitutivnim značajem. Zato je boj zoper 
davčno zlorabo obličnosti skozi izključno uporabo teleološke razlage zaobidenega 
posameznega davčnega zakona brez konkretne subsumpcije pod prvi odstavek § 42 AO 
zgolj mogoča v izjemnih primerih, v katerih pomenska meja besedila ni bila presežena. Pri 
podaji odgovora na vprašanje, ali je zaobiden posamezen davčni zakon in je podan primer 
davčne zlorabe obličnosti, je treba vsakokratno obliko konkretnega dejanskega stana v 
vsakem primeru najprej preveriti na temelju obstoja znakov abstraktnega dejanskega stana 
posameznega davčnega zakona, kakor tudi skozi sodbe sodišč oblikovanih znakov 
abstraktnega dejanskega stana določbe § 42 AO.125 
 
Razlika med obema teorijama leži v dejstvu, da notranja teorija uporabi mehanizem analogije 
brez GAAR, zunanja pa uporabi mehanizem analogije z GAAR kot pravno podlago. 126 
Sodišče na drugi strani GAAR ne uporablja kot pravno podlago za boj zoper zlorabe na 
način, da uporabi mehanizem analogije in razlage. Sodišče je namesto uporabe razlage in 
analogije razvilo več meril za določitev obstoja zlorabe.127 § 42 AO se obravnava kot svoje 
pravilo s svojimi pogoji za uporabo. Običajno BFH uporabi v nadaljevanju navedeno formulo, 
ko trdi, da gre za zlorabo: »neprimerna v razmerju s predvidenim ciljem, služi znižanju davka 
in ni upravičena z ekonomskimi ali drugimi upoštevnimi nedavčnimi razlogi«.128 
 
Kljub predhodnemu odstavku pa se nemška sodišča niso opredelila niti za eno niti za drugo 
pristopno teorijo k problemu davčnega izogibanja. Pri tem Böing ugotavlja, da se BFH v 
pretežni meri nagiba k zunanji teoriji, ko utemeljuje pravno podlago izključno na določbi § 42 
AO, vendar opozori, da nekatere mlajše sodbe istega sodišča nakazujejo tudi na pristop, ki je 
temeljil na razlagi zaobidene norme129, ali pa primer, ko se je sodišče močno opiralo na 
vrednote zakonodajalca.130  
Nagibanje davčne teorije v smer zunanje teorije ni presenetljivo, saj je notranja teorija zgolj 
poimenovanje tega, kar sodniki že tako naravno počnejo, in sicer: ugotovijo dejstva, 
razlagajo zakone in izrečejo sodbo. Pri tem ocenijo, ali dejstva konkretnega primera padejo v 
področje sporne norme. Zato ne gre za vprašanje zlorabe oblikovne možnosti prava v 
primerih, ko sodišče pride do zaključka, da se norma, katere uporabo si je želel davčni 
                                                                
125
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zavezanec, ne uporabi. (Ne)uporaba norme je zgolj posledica tega, da dejstva konkretnega 
primera ne podležejo zahtevam zakona. Sodišče torej zgolj ugotavlja, ali dejstva konkretnega 
primera spadajo v obseg norme, ki naj bi se uporabila. Pristaši notranje teorije so mnenja, da 
je § 42 AO zgolj deklaratorne narave in posledično popolnoma odveč. 131  
Tipke je mnenja, da je analogija v davčnem pravu dovoljena, in sicer trdi, da načeli 
pravičnega obdavčenja in enakopravnosti v sklopu davčne obravnave zahtevata, da se 
zakonodajne vrzeli zapolnijo z uporabo analogije. Gassner je v zvezi z uporabo analogije 
zavzel stališče, da ne vidi razloga zakaj bi v davčnem pravu uporabili drugačen koncept, če 
je v sklopu drugih pravnih področij (npr. delovno pravo, socialno pravo) koncept uporabe 
analogije dovoljen, in sicer tudi v škodo posameznikov. Glede vprašanja ali je uporaba 
analogije v davčnem pravu dovoljena je BFH izdalo pomembno sodbo dne 20.10.1983, v 
sklopu katere je odločilo: »da ne obstaja prepoved analogije v davčnem in upravnem pravu 
in da načelo pravne varnosti v posameznih primerih ne izključuje sodniško zapolnjevanje 
praznin s pomočjo analogije«. Dandanes prevladuje mnenje, da je uporaba analogije v 
davčnem pravu dovoljena (tudi v škodo davčnega zavezanca). Ključno je vprašanje, ali 
besedilo zakona nenamerno zaostaja za očitnimi nameni zakonodajalca oz. zakona. Kadar je 
temu tako, se lahko zakonodajne vrzeli zaprejo s pomočjo analogije tudi v škodo davčnega 
zavezanca. Ko pa gre za namerno zaostajanje besedila zakona za očitnimi nameni zakona, 
pa uporaba analogije ni dovoljena.132 
 
5.5. Elementi § 42 AO 
 
5.5.1. Izogibanje davčnemu zakonu (prvi stavek prvega odstavka § 42 AO; nem. 
Umgehung des Steuergesetzes): 
 
a. Davčni zakon (nem. Steuergesetz) 
 
Je vsaka norma nemškega davčnega prava, če se zanjo lahko uporabi AO. Vsaki normi se 
lahko izognemo, če gre za normo, vsebovano v zakonu, ki je že v veljavi. Retroaktivna 
uporaba § 42 AO je dovoljena le, če to posamezen zakon izrecno določa. Ali izogibanje 
neposredno veljavnemu pravu EU ali na pravu EU temelječem nacionalnem pravu tudi spada 
v sklop § 42 AO, je nerešeno in sporno. Pri čezmejnih primerih, pri katerih se uporabi pravo 
EU, je upoštevati tudi sodno prakso sodišča EU. Niti sodišče EU niti BFH pa se do sedaj 
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nista izjasnila, na kateri ravni (ravni EU ali nacionalni ravni) se dokončno odloči, ali gre za 
zlorabo oblikovne možnosti prava.133  
 
§ 42 AO ureja davčno izogibanje na splošno in velja za davčno pravo v celoti (med drugim 
tudi za davčno procesno pravo). Uporaba § 42 AO na področju mednarodnega davčnega 
prava je omejena s specialno ureditvijo v mednarodnih pogodbah, in sicer zlasti v davčnih 
sporazumih (nem. Doppelbesteuerungsabkommen, v nadaljevanju: DBA)134 ter pod pogojem, 
da ti davčni sporazumi vsebujejo določbe, ki urejajo davčno izogibanje.135 
Primeroma, DBA, ki ga je Nemčija sklenila z ZDA v sklopu šestega odstavka § 1, izrecno 
dovoljuje uporabo nacionalne zakonodaje.136 Enako velja in je določeno v prvem odstavku § 
23 DBA, ki ga je Nemčija sklenila z Nizozemsko. Po drugi strani pa vedno, ko DBA vsebuje 
dokončna pravila o zlorabah in preprečevanju davčnega izogibanja (na primer § 23 DBA, ki 
ga je Nemčija sklenila s Švico) pride do izključne uporabe137 pravil DBA.138  
 
Če pa DBA ne vsebuje takih pravil, pa se namesto § 42 AO primarno uporabi specifična 
davčna norma, in sicer tretji odstavek § 50d Einkommensteuergesetz (slo. Zakon o davku na 
dohodek ali Zakon o dohodnini, v nadaljevanju: EStG). Če pa konkretnega primera ni 
mogoče subsumirati pod specifično davčno normo tretjega odstavka § 50d EStG (ker niso 
izpolnjeni vsi elementi zakonskega dejanskega stanu), je skladno z drugim in tretjim stavkom 
prvega odstavka § 42 AO ponovno odprta uporaba § 42 AO. Vprašljivo pa je, ali s tako 
možnostjo ponovne uporabe § 42 AO ni uvedeno samostojno področje uporabe § 42 AO, saj 
mora uporabnik prava tudi pri subsidiarni uporabi § 42 AO upoštevati namene 
zakonodajalca, ki izhajajo iz specifične davčne norme tretjega odstavka § 50d EStG.139  
 
Obstajata dva različna tipa norm preprečevanja izogibanja plačilu davkov v sklopu DBA. Prvi 
tip preprečuje davčno diskriminacijo zoper državo pogodbenico, kot npr. tretji odstavek § 15 
DBA, ki sta ga sklenili Avstrija in Nemčija. Nadalje obstaja drugi tip norm, ki preprečujejo 
izogibanje plačila davkov z omejevanjem ugodnosti, ki jih daje DBA (an. Limitation of 
Benefits, nem. Einschränkung der Abkommensvorteile), kar pomeni, da je uporaba 
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posebnega DBA odvisna od določenih zahtev. Če te zahteve v posameznem primeru niso 
izpolnjene, se DBA ne more uporabiti. Drugi tip norm, ki preprečujejo izogibanje plačila 
davkov, je mogoče karakterizirati kot način omejitve uporabe DBA. V vsakem primeru pa je 
treba norme, ki urejajo preprečevanje izogibanja plačilu davkov, vedno razlagati v luči 
ustreznega DBA.140  
 
Na tem mestu velja omeniti, da imajo pri preprečevanju davčnega izogibanja načeloma pred 
§ 42 AO prednost specifične davčne norme posameznih davčnih zakonov (npr. § 50d EStG; 
§ 8a inf § 8b KStG idr.). Če so kumulativno izpolnjeni vsi elementi zakonskega dejanskega 
stana specifične davčne norme, se pravne posledice določajo skladno s specifično davčno 
normo. Prav tako je mogoče opaziti, da skladno z § 2 AO, ki ureja hierarhijo norm, BFH v 
svojih odločitvah pri odločanju v čezmejnih primerih daje prednost specialnejšim DBA, in 
sicer skladno z načelom lex specialis derogat legi generali.141 
 
b. Izogibanje (nem. Umgehung) 
 
Skladno z § 42 AO pride do davčnega izogibanja takrat, ko ni dosežen namen in cilj zakona, 
ker glede na izbrano oblikovno možnost prava ne nastopi obremenjujoča pravna posledica 
(nem. Tatbestandsvermeidung; slo. izognitev uporabe pravega zakonskega dejanskega 
stana) ali, ker nastopi ugodna davčna posledica, ki ne bi smela nastopiti (nem. 
Tatbestandserschleichung; slo. uprizarjanje izpolnjevanja zakonskega dejanskega stana). 
Smisel davčnega izogibanja je torej, da sicer pravilna uporaba davčnega zakona vodi k 
skladno z namenom zakonodajalca neželenim rezultatom. Davčno izogibanje se začne tam, 
kjer se konča interpretacija zakona. Prepoved analogije, ki velja v kazenskem pravu, pa ne 
velja za davčno pravo. Praviloma se predhodno uporabi posamezni davčni zakon in le, ko ta 
vodi k nepravilnim rezultatom, pride v poštev § 42 AO. Tako je § 42 AO vedno samo ultima 
ratio.142  
 
5.5.2. Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts (prvi stavek prvega odstavka § 42 AO, 
slo. oblikovne možnosti prava) 
 
Oblikovne možnosti prava obstajajo vedno, ko davčno pravo hoče zajeti ekonomski uspeh 
davčnega zavezanca. Pravo pa praviloma ne opredeljuje, kako naj se dosega ekonomski 
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uspeh. Zlasti civilno pravo omogoča več poti za dosego takšnega cilja. Vsekakor pa § 42 AO 
zajema tudi oblikovne možnosti javnega prava vključno z davčnim pravom. Zlorabljeno je 
lahko tudi izvajanje davčnih izbirnih pravic (nem. steuerliche Wahlrechte), kot je npr. izbira 
poslovnega namesto koledarskega leta. Oblikovna možnost prava, ki jo uporabi davčni 
zavezanec, mora biti veljavna (nem. wirksame Gestaltung). Če ne gre za veljavne temveč za 
neveljavne pravne posle, pride v poštev uporaba prvega odstavka § 41 AO, za navidezne 
pravne posle pa drugi odstavek § 41 AO. Ne gre pa za zlorabo oblikovnih možnosti prava, ko 
davčni zavezanec uporabi ali ne uporabi procesne pravice. Za zlorabo oblikovne možnosti 
prava ne gre niti v primerih, ko davčno pravo navezuje posledice na pravne (in ne 
ekonomske) dogodke, kot so npr. zakonska zveza, starševstvo, sorodstvo itd. Tudi izbira 
pravnoorganizacijske oblike praviloma ne more biti zlorabljena, dokler se davčnopravna 
posledica navezuje na s strani davčnega zavezanca izbrano pravno obliko družbe. 143 
 
Glede na navedeno je mogoče izpeljati načelo, da je praviloma dovoljena uporaba oblikovne 
možnosti prava z namenom prihraniti davke ali se jim zakonito izogniti (gre za »magno 
charto davčnega zavezanca«). V primeru več možnih poti za dosego cilja, lahko davčni 
zavezanec izbere tisto, ki mu omogoči neplačilo ali znižano plačilo davkov. Noben davčni 
zavezanec namreč ni dolžan dejanskega stana oblikovati tako, da nastane davčni zahtevek 
države. Prizadevanje davčnega zavezanca prihraniti davke še ne pomeni, da gre za 
neprimerno oblikovno možnost prava. Tudi v sorodstvenih razmerjih imajo davčni zavezanci 
prosto izbiro pri oblikovanju svojih pravnih razmerij, in sicer smejo te oblikovati, kar se da 
davčno ugodno.144  
 
Za neprimerno oblikovno možnost prava ne gre samo v primerih, ko davčni zavezanec sam 
in hoteno izbere uporabo neprimerne oblikovne možnosti prava, temveč tudi, če s takim 
ravnanjem (ki ga ni sam začel) nadaljuje. Stališče BFH je, da se uporabi § 42 AO ni mogoče 
izogniti oz. jo preprečiti s sklicevanjem na subjektivne okoliščine, kot so dobrovernost, 
nepoznavanje prava in neizkušenost davčnega zavezanca. Poleg tega gre za zlorabo tudi v 
primeru, ko davčni zavezanec drugo osebo145  pripravi do uporabe neprimerne oblikovne 
možnosti prava in na ta način posledično pridobi neupravičene davčne ugodnosti.146  
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Iz nemškega § 42 AO je mogoče razbrati, da je pravni posel učinkovit za namene 
obdavčitve, če ima gospodarski oz. poslovni namen (an. business purpose) in če gre za 
ustrezno oz. primerno oblikovno možnost prava, s katero davčni zavezanec doseže svoje 
gospodarske cilje. Jasno je, da če obstaja več primernih oblikovnih možnosti prava (ki jih 
zakon omogoča), s katerimi lahko davčni zavezanec doseže zastavljen gospodarski cilj, 
lahko slednji izbere oblikovno možnost prava, katere posledica bo nastanek nižje davčne 
obveznosti. V nekaterih drugih davčnih sistemih pa zadostuje, da ima davčni zavezanec 
gospodarski oz. poslovni namen, in sicer tudi takrat, ko ta gospodarski namen doseže z 
neprimerno oblikovno možnostjo prava. 147  Menim, da bi moral nemški zakonodajalec 
razmisliti, ali je neprimerna oblikovna možnost prava res potreben element nemškega GAAR 
oz. § 42 AO in ali ni ugotavljanje, da gre za neprimerno oblikovno možnost prava preveč 
subjektivne narave. 
 
5.5.3. Missbrauch (prvi stavek prvega odstavka in drugi odstavek § 42 AO, slo. 
zloraba) 
 
Gre za centralni pojem same norme in njenega poimenovanja. Pojem zloraba določa in 
hkrati omejuje domet uporabe norme. Nova definicija drugega odstavka § 42 AO določa 
bistvene elemente zlorabe, in sicer:148 
 
1. neprimerna oblikovna možnost prava (nem. unangemessene rechtliche 
Gestaltung), 
2. pridobitev (davčne) ugodnosti, ki jo zakon ne predvideva (nem. gesetzlich nicht 
vorgesehener Steuervorteil) in, ki jo 
3. davčni zavezanec izbere brez upoštevnih razlogov (nem. keine beachtlichen 
Gründe).149 
 
Namen zakonske definicije zlorabe (elementi, navedeni v definiciji, morajo biti izpolnjeni 
kumulativno) uvedene s strani zakonodajalca, je bil predvsem nadomestiti v sodni praksi 
nastalo kazuistiko. Definicija zakonodajalca je pravzaprav skladna s formulo, ki jo je 
predhodno razvila sodna praksa. Zloraba oblikovne možnosti prava glede na formulo, razvito 
s strani sodne prakse, je bila podana vselej:150 
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1. ko je šlo glede na s strani davčnega zavezanca zastavljen cilj za neprimerno 
oblikovno možnost prava (nem. gemessen an dem angestrebten Ziel 
unangemessen ist),151  
2. ki je služila znižanju davčne obveznosti (nem. der Steuerminderung dienen soll) 
in152 
3. ko ni bila upravičena z ekonomskimi ali drugimi upoštevnimi nedavčnimi razlogi 
(nem. durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nicht steuerliche Gründe nicht 
zu rechtfertigen ist).153 
 
Na prvi pogled nova zakonska definicija zlorabe ne vsebuje novih elementov. Namesto 
obrazložitve, zakonodajalec z novo definicijo zlorabe sporoča vrstni red preizkusa 
ugotavljanja (nem. Prüfungsreihenfolge), ali gre za zlorabo oblikovne možnosti prava.154  
 
Primarno je treba ugotoviti učinke, na eni strani primerne in na drugi strani s strani davčnega 
zavezanca izbrane oblikovne možnosti prava. Če davčni zavezanec ali tretja oseba pridobi 
davčno ugodnost, je treba preveriti, ali je pridobljena davčna ugodnost predvidena z 
zakonom. Če pridobljena davčna ugodnost ni predvidena z zakonom, je treba preveriti, ali 
gre za neprimerno oblikovno možnost prava. Eno izmed meril za ugotovitev neprimernosti 
oblikovne možnosti prava je, ali bi razumna in preudarna tretja oseba oblikovno možnost 
prava izbrala glede na ekonomsko dejansko stanje in ekonomsko zastavljen cilj, tudi če ne bi 
pridobila davčne ugodnosti. 155  
 
Skladno z § 42 AO je vrstni red preizkusa ugotavljanja, ali gre za zlorabo oblikovnih možnosti 
prava, sledeč:156 
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Ali je mogoče v konkretnem primeru uporabiti davčni 
zakon, ki vsebuje davčno normo, ki služi preprečevanju 
davčnega izogibanja? 
 
Da 
Ne 
Preverimo, ali so izpolnjeni vsi 
elementi zakonskega dejanskega 
stana te davčne norme. 
Preverimo, ali je mogoče uporabiti drugi 
odstavek § 42 AO v povezavi s tretjim stavkom 
prvega odstavka § 42 AO. Preverimo ali so 
izpolnjeni elementi zlorabe, ki je opredeljena v 
drugem odstavku § 42 AO. 
Da Ne 
Pravne posledice se določijo 
skladno z davčno normo 
posameznega davčnega zakona. 
Primerjava med davčnimi učinki primerne- in izbrane 
oblikovne možnosti prava. Ali je na podlagi ugotovitev 
primerjave davčni zavezanec ali tretja oseba pridobila 
davčno ugodnost? 
Da Ne 
Ali je ta davčna ugodnost 
predvidena z zakonom? 
Ni zlorabe. 
Ne Da 
Ali je skladno s prvim stavkom drugega 
odstavka § 42 AO izbrana oblikovna 
možnost neprimerna? 
Zloraba oblikovnih možnosti prava ni 
podana v kolikor davčni zavezanec 
navede (glede na vse podane objektivne 
okoliščine) upoštevne nedavčne razloge 
skladno s prvim stavkom drugega 
odstavka § 42 AO. 
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Ko gre za nenavadna ravnanja in oblikovne možnosti prava, to še ne pomeni, da gre za 
zlorabo. Dejstvo pa je, da obstaja manjša možnost, da bo posamezna oblikovna možnost 
prava kvalificirana kot zloraba, če se takšna oblikovna možnost prava večkrat pojavi v 
pravnem prometu.157 
 
Generalna klavzula § 42 AO varuje posamezno davčno normo, ki se ji davčni zavezanec 
poskuša izogniti in ne norme civilnega prava. Do ugotovitve, da gre za neprimerno oblikovno 
možnost prava, pa je mogoče priti s pomočjo civilnega (ali javnega idr.) prava. Predmet 
same zlorabe pa ni civilno pravo, temveč norma davčnega prava.158  
 
Da ugotovimo, ali gre za zlorabo oblikovne možnosti prava, je treba predhodno ugotoviti, da 
je bila izbrana neprimerna oblikovna možnost prava in hkrati je treba ugotoviti tudi primerno 
oblikovno možnost prava. Primerni in neprimerni oblikovni možnosti prava že desetletja ni 
bilo možno določiti pravnega pomena. Še BFH je priznalo, da vprašanje, kaj sestavlja 
neprimerno oblikovno možnost prava, ne more biti predmet definciije in je lahko določeno le 
z ocenjevanjem vseh okoliščin posameznega primera.159 Na vprašanje, ali obstaja oz. ne 
obstaja zloraba, je lahko odgovorjeno zgolj z vpogledom v ustrezni zakon, ki se mu davčni 
zavezanec želi izogniti oz. ga izkoristiti. § 42 AO tako ne določa nobenih zahtev, razen 
zahteve vpogledati v ustrezni zakon. Kljub novi formulaciji zlorabe v sklopu § 42 AO, ta ni 
postala bolj natančna in učinkovita. Le davčni zakon je zmožen preprečiti zlorabo. Osrednje 
sporočilo je tako isto kot je bilo v predhodnih zakonskih določbah davčnega izogibanja: 
»izogniti se davčni zakonodaji ne sme biti mogoče«.160 
 
Skladno z zgoraj omenjenima teorijama je treba omeniti, da je pri ugotavljanju obstoja 
zlorabe, notranja teorija natančno osredotočena na razlago ustreznega davčnega zakona. 
Skladno s tem, ni potrebno vnaprej opredeliti, da zloraba obstoji v primeru, ko gre za 
neprimerno oblikovno možnost prava, ki povzroči nastanek davčne ugodnosti. Vprašanje, v 
kolikšni meri je oblikovna možnost prava neprimerna, je namreč odvisno zgolj od ustreznega 
davčnega zakona. Notranja teorija prav tako ne zahteva spraševanja po motivih davčnega 
zavezanca niti ocenjevanja, ali je oblikovna možnost prava neprimerna. Niti ni potrebno 
obravnavati utemeljene poslovne razloge, ki jih predoči davčni zavezanec z namenom 
upravičiti potencialno neprimerno oblikovno možnost prava. Zato notranja teorija ne vodi do 
pravne nejasnosti. Pravzaprav daje notranja teorija prednost načelu pravne jasnosti, ker ni 
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odvisna od subjektivnega vrednotenja pojmov kot so »neprimerna«, »nenavadna«, 
»umetna« itd. Posledično notranja teorija tudi ne vodi do arbitrarnega sodniškega davčnega 
prava.161  
 
Böing ugotavlja, da nekateri avtorji govorijo o pokrivanju nemških davčnopravnih izrazov 
»Umgehung« (slo. izogibanje) in »Missbrauch« (slo. zloraba), vendar navede, da pa 
okoliščina, da se oba pojma nanašata na isti problem, ne vodi nujno do njunega pokrivanja. 
Böing zaključuje, da pojem »Steuerumgehung« (slo. davčno izogibanje) prednostno 
označuje namen ravnanja davčnega zavezanca, medtem ko izraz »steuerlicher 
Gestaltungsmissbrauch« (slo. zloraba pravne obličnosti) označuje primer zlorabe pravne 
norme, pri čemer označuje zgrešitev namena iz vidika zaobidene norme. Po Böingu zloraba 
tako bolje opisuje dejanski problem, na podlagi katerega se domneva, da je odločilni kriterij 
zaobidenje davčnega dolga. Medtem ko z izrazom »Missbrauch« (slo. zloraba) povezana 
moralna obsodba prav tako ne more biti razlog, da bi se izognili izrazu davčna zloraba 
obličnosti v nemškem davčnem pravu, saj pri tem Böing ugotavlja, da tudi BFH izhaja iz tega, 
da davčno zlorabo obličnosti ni treba razlagati kot moralno vprašanje. V zaključku Böing 
ugotavlja, da pojem davčna zloraba obličnosti, predstavlja napram davčnemu izogibanju bolj 
konkreten in poln oz. smiseln pojem.162 
 
Na tem mestu velja omeniti tudi dejstvo, da kadar koli BFH pri ugotavljanju, ali gre za zlorabo 
oblikovne možnosti prava, uporabi normo § 42 AO, to v sklopu sodbe formulira na naslednji 
način: »zloraba je podana vselej, ko je izbrana oblikovna možnost prava, ki je v primerjavi s 
predvidenim ciljem (zakonodajalca) neprimerna in ki služi znižanju davčnega bremena ter ni 
upravičena z ekonomskim ali drugim pomembnim nedavčnim razlogom«. BFH pa v sklopu 
sodb poleg tako formuliranega opisa zlorabe uporabi za opis neprimerne oblikovne možnosti 
prava naslednjo formulacijo: »Oblikovna možnost prava je neprimerna, ko davčni zavezanec 
za doseganje določenega ekonomskega cilja ne uporabi s strani zakonodajalca predpisane 
oblikovne možnosti prava, pač pa za ta namen izbere nenavadno pot, s katero cilj skladno z 
ocenami zakonodajalca ne bi smel biti dosežen. Oblikovna možnost prava je neprimerna, ko 
razumne stranke ob upoštevanju ekonomskega dejanskega stana in ekonomskega cilja, ne 
bi ravnale na tak način … Neprimernost oblikovne možnosti prava se jasno pokaže zlasti, ko 
ne služi kakršnemu koli poslovnemu razlogu in ko utemeljenega ekonomskega razloga za 
izbiro le-te ni mogoče razbrati.«163  
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5.5.4. Neprimerna oblikovna možnost prava  
 
Kot izhaja že iz same definicije zlorabe, je ključno, da gre za neprimerno (nem. 
unangemessene) oblikovno možnost prava in ne za nenavadno oz. neobičajno (nem. 
ungewöhnliche). Pri razlagi neprimerne oblikovne možnosti prava, se zakonodajalec 
navezuje na sodno prakso na temo § 42 AO.164 
 
Neobičajnost neke oblike (nem. Ungewöhnlichkeit einer Gestaltung) lahko nakaže, da ne 
obstaja ekonomsko razumen namen, v primeru kot npr. ko je izbrana oblika umetna, 
nerodna, komplicirana ali nepraktična. Neobičajnost neke oblike pa je lahko indic za njegovo 
neprimernost oz. neustreznost (nem. Unangemessenheit einer Gestaltung). Za presojo 
neprimernosti so pomembna normativna merila določenega davčnega zakona. Neobičajnost 
izbrane oblike pa je podana tedaj, ko oblika ni predvidena v davčnem zakonu zgolj zato, ker 
jo zakonodajalec pri formuliranju samega zakona ni imel pred očmi. Če je zakonodajalec pri 
formuliranju davčnega zakona prepoznavno izbral določen način kot tipični in je zato davčni 
zakon postavil drugačno predstavo, kakor naj bi se ekonomski dogodek praviloma razvil, je 
to indic za neprimernost oblike, kar pa vsekakor še ne zadošča za pripoznane zlorabe 
pravne oblike. Vsaka pravna oblika mora slediti ekonomsko razumnemu namenu. Pravna 
oblika, ki sploh nima prepoznavnega ekonomskega namena, ne more predstavljati osnove 
za obdavčitev. Takšna oblika je sama po sebi neprimerna. Določena pravna oblika je 
neprimerna tedaj, ko je namenjena izključno zniževanju davčne obveznosti ter jo ni mogoče 
utemeljevati z gospodarskimi ali drugimi zunajdavčnimi razlogi. »Neprimerna« je po definiciji, 
upoštevani tako pred spremembo § 42 AO kot tudi po spremembi tega člena, tista pravna 
oblika, ko s strani zakonodajalca ni izbrana predvidena oblika za doseganje določenega 
gospodarskega cilja, temveč je izbrana takšna neobičajna pot, po kateri naj doseganje cilja 
po vrednotenju zakonodajalca ne bi bilo dosegljivo.165 
 
Sodišča še vedno lahko uporabljajo in morajo uporabljati indice, ki so jih razvila s sodno 
prakso (pred spremembo § 42 AO leta 2008) in po katerih je primerna oblikovna možnost 
prava označena kot enostavna, smiselna, jasna in ekonomična; neprimerna pa kot 
neekonomična, zapletena, komplicirana, težka, umetna oz. nenaravna, odvečna, 
neučinkovita ali absurdna. Neprimerna je lahko tudi oblikovna možnost prava, ki je že od 
samega začetka zasnovana kratkoročno oz. prehodno (začasno).166  
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Skladno z 2.2 točko 36. oddelka AEAO167 so indici za neprimerno pravno obliko podani 
vselej, ko: 
 
I. razumna tretja oseba glede na ekonomsko dejansko stanje in cilje ne bi izbrala 
takšne oblikovne možnosti prava;168 
II. gre za davčno motivirano predhodno ali vmesno vključitev sorodnikov ali drugih tesno 
povezanih oseb ali družb;169 
III. gre za davčno motiviran prenos dohodkov ali sredstev na druge pravne subjekte;170 
IV. je skladno s pravom EU čezmejna oblikovna možnost prava povsem umetne narave 
in služi zgolj preprečitvi nastanka davka v posamezni državi.171 
 
Primernost ali neprimernost oblikovne možnosti prava se lahko presoja samo v razmerju do 
ene ali več drugih obstoječih oblikovnih možnosti prava. Davčni zavezanci lahko izberejo 
zgolj ekonomskim dogodkom primerne oblikovne možnosti prava. Merila za primernost § 42 
AO ne navaja, so pa v prvem stavku prvega odstavka § 42 AO omenjeni davčni zakoni. Tako 
je treba normativno merilo razbrati iz posameznega davčnega zakona, saj gre z izbrano 
oblikovno možnostjo prava za izogibanje telosu posameznega davčnega zakona.172 
 
Vsaka oblikovna možnost prava mora zasledovati ekonomski cilj. Pri ugotavljanju 
ekonomskega cilja je treba upoštevati razloge, ki jih navede davčni zavezanec. Če je edini 
razlog davčnega zavezanca, ki uporabi (neprimerno) oblikovno možnost prava, prihraniti 
davke, takšnega razloga ni možno davčno upoštevati. Če davčni zavezanec ni sposoben 
navesti razumljivih oz. prepričljivih razlogov, se domneva, da izbrana oblikovna možnost 
prava služi zgolj davčnemu izogibanju. Odločilno pri presoji neprimernosti je, ali bi razumna 
in resna tretja oseba glede na ekonomsko dejansko stanje in cilje izbrala enako oblikovno 
možnost prava.173  
Praviloma pa je oblikovna možnost prava vselej neprimerna takrat, ko se ekonomski učinki 
skladno s celotnim načrtom med seboj povezanih posamičnih pravnih poslov popolnoma 
nevtralizirajo tako, da ne nastopi nikakršen ekonomski rezultat, temveč zgolj davčni 
prihranek.174  
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Posledica § 42 AO (tj. korekcija davčne obveznosti) ne pride v obzir, ko davčni zavezanec 
sicer izbere neprimerno oblikovno možnost prava, a z njo ne doseže znižanja davčne 
obveznosti ali ne izvede davčnega izogibanja. Definicija davčnega izogibanja v prvem stavku 
drugega odstavka § 42 AO namreč v ospredje postavi pridobitev davčne ugodnosti. Tako 
pride do korekcije davčne obveznosti samo, ko neprimerna oblikovna možnost prava vodi v 
pridobitev davčne ugodnosti.175 
 
5.5.5. Davčna ugodnost (nem. Steuervorteil) 
 
Zakonodajalec v ospredje § 42 AO postavi dva ključna elementa davčnega izogibanja, in 
sicer: neprimernost oblikovne možnosti prava ter pridobitev davčne ugodnosti. Da bi šlo za 
zlorabo oblikovne možnosti prava, mora davčni zavezanec z neprimerno oblikovno 
možnostjo prava pridobiti davčno ugodnost, ki ni predvidena z zakonom. Težava nastopi 
zlasti, ker zakonodajalec v davčnih zakonih ne more predvideti vseh davčnih ugodnosti, ki 
lahko nastopijo. Tako je nemogoče, da bi zakonodajalec vnaprej določil vse davčne 
ugodnosti, predvsem tiste, ki jih niti sam še ne predvideva. To bo lahko storil naknadno z 
uvedbo novih specifičnih davčnih norm, ki bodo določale davčne ugodnosti, ki jih davčni 
zavezanec s posamezno oblikovno možnostjo prava ne more pridobiti. Posledično pride na 
ta način vedno do izključitve uporabe § 42 AO s strani specifičnih davčnih norm. Če namreč 
oblikovno možnost prava ni mogoče subsumirati pod določeno specifično davčno normo, to 
pomeni, da davčni zavezanec ni pridobil davčne ugodnosti, ki je zakon ne predvideva. 
Posledično tudi § 42 AO ni mogoče uporabiti, saj tudi ta zahteva, da je davčni zavezanec 
pridobil davčno ugodnost, ki ni predvidena z zakonom. Posamezni teoretiki predlagajo novo 
reformo § 42 AO na način, da je v § 42 AO določeno, katere davčne ugodnosti niso 
predvidene z zakonom v smislu navajanja primerov za razmejitev v obliki kataloga 
primerov176 (nem. Beispielkatalog).177 
Definicija zlorabe v § 42 AO omenja zgolj pridobitev davčne ugodnosti, ki ni predvidena z 
zakonom. Posledično bi bilo mogoče sklepati, da če zakon predvideva davčno ugodnost, ki 
jo davčni zavezanec pridobi z oblikovno možnostjo prava, taka oblikovna možnost prava ne 
more biti neprimerna. In obratno – vselej, ko davčni zavezanec pridobi davčno ugodnost, ki 
je zakonodajalec ni predvidel, bi lahko šlo za neprimerno oblikovno možnost prava. Slednje 
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davčni zavezanec lahko upraviči z navedbo nedavčnih razlogov, ki so ga vodili pri uporabi 
konkretne oblikovne možnosti prava.178  
»Nova« je tudi ureditev pridobitve davčne ugodnosti za tretje osebe. Zakonodajalec je s tako 
ureditvijo imel namen urediti primere, pri katerih oblikovna možnost prava, ki jo uporabi 
davčni zavezanec, za njega sicer ni obremenjujoč, hkrati pa povzroči razbremenitev ali celo 
oprostitev plačila davkov za drugega davčnega zavezanca. Lahko bi šlo tudi za primere, ko 
izbrana oblikovna možnost prava prvega davčnega zavezanca sicer obremeni, a ne toliko kot 
bi ta ista oblikovna možnost prava obremenila drugega davčnega zavezanca, če bi jo ta 
drugi tudi uporabil. V takih primerih pa je bistvenega pomena, da gre za tesno (sorodstveno, 
prijateljsko, ekonomsko) povezanost med dvema davčnima zavezancema, saj ne bi bilo 
smiselno, da bi prvi davčni zavezanec nosil breme davka za drugega, če med seboj nista 
povezana. Vsekakor je treba pojem tretje osebe razlagati zelo ozko. Pravna posledica § 42 
AO je v primerih povezanosti davčnih zavezancev in tretjih oseb takšna, da za delujočega 
davčnega zavezanca (ki torej uporabi oblikovno možnost prava) odpade pridobitev davčne 
ugodnosti. Če pa sam ne pridobi davčne ugodnosti, zanj ne pride v poštev posledica iz § 42 
AO. Razširitev posledic § 42 AO na tretjo osebo pa je v takih primerih vsebinsko prazna. 
Namreč tudi, če tretja oseba pridobi davčno ugodnost na račun drugega davčnega 
zavezanca (s katerim je tesno povezana), tretja oseba ne nosi posledic takšnega delovanja 
davčnega zavezanca. Niti ni mogoče v takem primeru odvzeti davčne ugodnosti tretji osebi, 
saj ta ni izvedla davčnega izogibanja in ji ni mogoče pripisati uporabe oblikovne možnosti 
prava.179 
 
5.5.6. Namen davčnega prihranka 
 
Besedilo § 42 AO ne zahteva oz. vsebuje opredelitve (subjektivnega) namena izogniti se 
davku. Zadošča namreč objektivna kršitev norme davčnega prava. Vsekakor pa je odločujoč 
razlog davčnega zavezanca za davčno izogibanje namen preprečiti ali zmanjšati nastanek 
davčne obveznosti. Po drugi strani pa je treba poudariti, da kar je s strani zakonodajalca 
prepuščeno svobodni volji in ravnanju davčnega zavezanca mora zakonodajalec spoštovati 
tudi, če je edini razlog za takšno ravnanje namen prihraniti davek. To velja zlasti, ko zakon 
davčnemu zavezancu omogoča izbiro med več oblikovnimi možnostmi prava, davčni 
zavezanec pa se odloči za najugodnejšo.180 
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Subjektivni namen zaobidenja se lahko predvideva že skozi izpolnitev ostalega zakonskega 
dejanskega stana oz. skozi izbor neprimerne oblike. Dejstvo, da je davčni zavezanec izbral 
neprimerno obliko, omogoča zaključek glede obstoja zlorabne namere. BFH govori tudi o 
domnevi zlorabe. Danes je večina avtorjev nemške davčnopravne literature mnenja, da 
namera prevarati tretjega, izhaja iz objektivnih okoliščin ter je posledično morebitna zahteva 
po dokazovanju namere zlorabe sama po sebi pogrešljiva. Subjektivnemu znaku zlorabe se 
tako ne pripisuje samostojen pomen, temveč se zloraba predvideva že skozi izpolnitev 
abstraktnega dejanskega stana v letu 2008 prenovljene določbe § 42 AO. Odločilna je torej 
sama objektivna zlorabna oblika.181 
 
5.5.7. Dokazovanje davčnega izogibanja 
 
Dokazno breme je razdeljeno med davčnega zavezanca, ki mora dokazati nedavčne razloge 
za izbrano neprimerno oblikovno možnost prava in finančne organe, ki nosijo objektivno 
dokazno breme za dokazovanje obstoja zlorabe oblikovne možnosti prava oz. obstoj 
neprimerne oblikovne možnosti prava, ki vodi v pridobitev davčne ugodnosti.182 Poleg tega 
mora finančni organ dokazati, da zakon ne predvideva s strani davčnega zavezanca 
pridobljene davčne ugodnosti. V dvomu, v zvezi z dokazovanjem davčnega izogibanja, se 
odloči v korist davčnega zavezanca. Splošna domneva o obstoju neprimerne oblikovne 
možnosti prava ne obstaja. BFH pa je vzpostavil domnevo, da gre za neprimerno oblikovno 
možnost prava vselej, ko za njeno uporabo ni mogoče razbrati ekonomskih ali drugih 
upoštevnih nedavčnih razlogov. Davčni zavezanec pa lahko tako domnevo izpodbija z 
navedbo nedavčnih razlogov.183  
Motive davčnega zavezanca kot notranja dejstva ni mogoče neposredno ugotoviti. Iz v 
zunanjem svetu izraženega dejanskega stana pa je mogoče sklepati, kakšni so bili motivi 
davčnega zavezanca. Razlogi za izbiro oblikovne možnosti prava, ki obstajajo v sferi 
davčnega zavezanca, se lahko upoštevajo le, če so z njegove strani tudi navedeni.184 
Prevladujoče mnenje interpretira takšno dokazno breme v smislu testa motivov, ki sprašuje 
primarno po ekonomskih razlogih (ang. good business reasons), a tudi po zasebnih in ostalih 
motivih za izbiro kompleksne in nenavadne oblikovne možnosti prava. Ti ekonomski kot tudi 
zasebni motivi so priznani kot pomembni takrat, ko v razmerju do višine pridobljene davčne 
ugodnosti nastopijo dovolj izrazito. Glede na sodno prakso so nemška sodišča velikodušna, 
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ko gre za primere dobro poučenih in obveščenih davčnih zavezancev (večinoma s strani 
davčnopravnih svetovalcev), ki imajo v večini primerov vedno pripravljene nedavčne razloge 
za izbrano oblikovno možnost prava in ki jih sodišče v večini primerov tudi upošteva.185 
Za nemške davčne zavezance pa je vselej bolj smiselno, če za dosego davčno ugodnega 
cilja izbirajo manj kompleksne strukture. Posledično jim ne bo treba navajati kompleksnih 
nedavčnih razlogov, saj finančni organ pri enostavnejših strukturah lažje sam razbere, kakšni 
so bili nameni davčnega zavezanca. Če pa se davčni zavezanci poslužujejo zelo 
kompleksnih struktur in zelo nenavadnih poti do cilja, pa jasno tudi dokazno breme za 
davčne zavezance postane kompleksnejše in finančni organ logično zahteva navedbo 
konkretnih nedavčnih razlogov za izbiro konkretne oblikovne možnosti prava.186 
Nemška finančna sodišča morajo davčno pomembna dejstva raziskati po uradni dolžnosti 
skladno s prvim odstavkom § 88 AO. Sodišča niso vezana na izjave davčnega zavezanca niti 
niso vezana na že izdano odločitev upravnih oz. finančnih organov. Dokazno breme je 
raziskano v dvostopenjskem procesu, in sicer zajema prvi korak argumentacijo davčne 
zlorabe s strani finančnih organov; drugi korak pa zajema možnost davčnega zavezanca, da 
dokaže svoje nedavčne motive za izbrano konstrukcijo in ovrže ugotovitve finančnih 
organov.187  
Nedavčni motivi so skladno z § 42 AO zlasti ekonomski, pravni (zlasti civilnopravni in 
konkurenčnopravni razlogi) ali osebni razlogi. Ni pa v pristojnosti davčnega zavezanca, da 
dokaže upoštevnost svojih nedavčnih razlogov, saj je to v domeni finančnih organov. 
Nedavčni motivi pa so neupoštevni takrat, ko so nepomembni oz. zanemarljivi glede na 
celotno sliko posameznega primera. Upoštevnost nedavčnih razlogov mora biti raziskana s 
strani finančnih organov ločeno za vsak primer.188 
 
5.5.8. Pravna posledica (tretji stavek prvega odstavka § 42 AO) 
 
Davčni zahtevek nastane tako, kot bi nastal, če bi davčni zavezanec za uresničitev 
ekonomskega dogodka izbral primerno oblikovno možnost prava. Namen § 42 AO je 
preprečiti nastanek davčne ugodnosti, ki ni predvidena z zakonom. Če ima izbrana 
neprimerna oblikovna možnost prava učinke na več različnih vrst davkov, nastanejo davčni 
zahtevki tako, kot je predpisano za posamezno vrsto davka.189 Davčno izogibanje pa tudi v 
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nemškem pravu ni kaznivo dejanje. § 42 AO tudi ne vpliva na uresničeno dejansko stanje, 
kar pomeni, da s strani davčnega zavezanca izbrana neprimerna oblikovna možnost prava 
(civilnopravna oblika) ostane kot taka nedotaknjena. To pomeni, da dogovori ali pogodbe idr. 
pravni posli ostanejo veljavni tudi, ko finančni oz. sodni organi ugotovijo, da gre za davčno 
izogibanje.190  
 
5.6. Razmejitev navideznih pravnih poslov in ravnanj (nem. Scheingeschäfte, § 41 II 
AO) in davčnega izogibanja (§ 42 AO) 
 
Simulacija originalno ni davčni koncept, temveč je civilnopravni koncept. Je koncept pravne 
in ne ekonomske realnosti. Ne pomeni, da davčno in civilno pravo enako dojemata 
navidezne posle. Zaplete se, ker civilno pravo na eni ter davčno pravo na drugi strani gledata 
na konkretni dejanski stan iz različnih zornih kotov ter uporabljata drugačna pravila, kar je 
nazorno prikazano v primeru navideznega posla po § 117 BGB in § 41 AO.191 
Drugače kot navidezni posel, za zaobideni posel ne obstaja splošno zakonsko (tj. 
civilnopravno) določilo. To je v davčnem pravu spremenila uvedba nove definicije (tj. prvi 
stavek drugega odstavka § 42 AO iz leta 2008), ki pa v nemškem civilnem pravu nima 
svojega ekvivalenta (sodna praksa namreč temelji na § 134 BGB, ki govori zgolj o »ničnem 
pravnem poslu, ki krši zakonsko prepoved«).192 
Od navideznega pravnega posla se davčno izogibanje v nemški teoriji in praksi loči po tem, 
da je bila sklenitev pravnega posla oz. izbrana oblikovna možnost prava, s katero pride do 
davčnega izogibanja, resnično hotena in tudi izvršena. Odločilno merilo, da gre za davčno 
izogibanje, je zloraba oblikovnih možnosti prava.193 
Medtem ko je predpostavka za uporabo § 42 AO civilnopravno veljaven pravni posel, § 41 
zajema vse civilnopravno neveljavne pravne posle. Ni pa mogoče uporabiti obeh norm hkrati. 
Drugi odstavek § 41 AO (ki poleg navideznih pravnih poslov zajema tudi navidezna ravnanja) 
je skladen z § 117 BGB194 – pravni posel torej ne more biti hoten s civilnopravnega in hkrati 
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nehoten z davčnopravnega vidika. Pravni posel ali ravnanje, s katerim davčni zavezanec 
izvede davčno izogibanje, je vedno lahko samo hoten.195  
Pri navideznem pravnem poslu pa stranki prikrijeta hoten pravni posel. Navidezni pravni posli 
se ne upoštevajo, upošteva se prikrit pravni posel, če je ta sklenjen. Pri davčnem izogibanju 
ne gre za prikrivanje drugega pravnega posla, pač pa je zakonski dejanski stan (resnično 
želenega) pravnega posla izpolnjen v celoti, a je v nasprotju z namenom zakona. Izvajanje 
navideznih pravnih poslov je mogoče precej lažje odpraviti kot pa samo davčno izogibanje. 
Pri davčnem izogibanju je namreč treba najti ravnotežje med namenom zakonodajalca in 
besedilom same norme, ki se ji davčni zavezanec hoče izogniti.196  
Kot avtor navaja, je po njegovem mnenju razlika med navideznimi pravnimi posli in davčnim 
izogibanjem ta, da je navidezni pravni posel sklenjen z goljufivim namenom (nem. 
Täuschungsabsicht), medtem ko pri davčnem izogibanju temu ni tako. Za davčno izogibanje 
je zlasti značilno, da davčni zavezanec davčnemu organu razkrije bistvene okoliščine 
oblikovne možnosti prava oz. dejanskega stanja, kar posledično pomeni, da davčnega 
organa ni preslepil. Pri davčnem izogibanju davčni zavezanec jasno predstavi dejansko 
stanje, ki ga je ustvaril. Navidezni pravni posli in ravnanja pa so lahko tudi del davčne utaje 
ali poskusa davčne utaje, medtem ko davčno izogibanje ni del davčne utaje, vse dokler 
davčni zavezanec ne prikaže napačnih in nepopolnih podatkov z namenom prikritja 
davčnega izogibanja.197  
Motiv za izvedbo navideznega posla je podan v želji (po)ustvariti tretji osebi prikaz dejansko 
neobstoječega pravnega položaja. Stranki tako želita tretjo osebo spraviti v zmoto glede 
pravega pravnega položaja. Tako so lahko v navideznem poslu zasledovani nameni ter 
posledično prevarane tretje osebe različni: npr. dolžnik navidezno proda neko stvar, z 
namenom da jo obvaruje pred zasegom upnika; ali primer pravne osebe (kot industrijskega 
obrata), ki sklene navidezno pogodbo za nakup stroja z namenom pridobitve državne 
subvencije. V primeru navideznega posla simulanti (od samega začetka) ne želijo biti 
udeleženi pri nobenih pravnih posledicah, ki bi sicer izhajale iz podane izjave. Pri tem želijo 
»ostati pri starem« (nespremenjenem) ter delovati »pravnoposlovno« (in ne z realnimi učinki) 
z namenom doseganja drugega cilja, ki ga je – tako Kallimopoulos – mogoče zgolj doseči ali 
lažje doseči s prevaro tretje osebe. O teh namerah strank, ki pa jih ni mogoče vedno pripisati 
le nepoštenim razlogom, vodi pravni ustroj »račun« s tem, ko navideznemu poslu odreče 
pravno učinkovitost v pomenu, kot sicer izhaja iz podane izjave, ter ga opredeli kot ničnega. 
Zakonodajalec v zakonski dejanski stan navideznega posla (tj. § 117 BGB) ni vnesel 
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elementa prevare. Vendar pa je v tem poskusu iskanja hitrega odgovora Reisnerjeva podala 
pravilen zaključek, da »namen prevarati nekoga drugega ne predstavlja sestavni del 
zakonskih predpostavk, čeprav je v resničnosti to pravilo«. 198 
Velikokrat je mogoče pri DIN opaziti obstoj nenavadnih oblikovnih možnosti prava, s katerimi 
pravne in tudi fizične osebe želijo prihraniti davek. Večinoma pa se take nenavadne 
oblikovne možnosti prava smatrajo kot davčno izogibanje v smislu § 42 AO. Navidezni pravni 
posli praviloma niso nenavadno oblikovani in nastopajo večinoma v obliki splošnih pravnih 
poslov.199 
Avtorjev povzetek odločujočega kriterija razmejitve med pravnim poslom in navideznim 
poslom, ki ga je zagovarjal Baeck pravi, da odločujoči kriterij razmejitve med pravnim poslom 
in navideznim poslom, leži v tem, ali sta udeleženca upoštevala, ali je za dosego namena in 
cilja zadosten navidezni posel ali pa je potreben resnično mišljen posel. Če je rezultat, da so 
udeleženci za dosego namena in cilja videli učinkovit pravni posel kot potreben oz. nujen, 
potem dejansko želijo izjavljene pravne posledice doseči ter tako posedujejo potrebno voljo, 
da se vežejo (nem. Rechtsbindungswille). Če pa so nasprotno za dosego svojega namena in 
cilja obravnavali navidezni posel za zadosten ter so imeli sporazumno voljo, da pravne 
posledice ne nastanejo, jim je tako manjkala ustrezna volja vezati se ter želijo oblikovati le 
navideznost pravnega posla.200  
Zaobideni posel bi lahko opredelili tudi kot položaj, v katerem se stranke skušajo izogniti 
pravnim oviram, prepovedim ali bremenom, tako da želijo doseči isti pravni ali ekonomski 
uspeh s pomočjo uporabe drugih pravnih oblik. Zaobideni posel se nanaša na primer, v 
katerem je določen tip pravnega posla s strani zakonodajalca, opremljen s pogoji 
(zakonskimi predpostavkami) ali pravnimi posledicami, ki so najmanj za enega od 
pogodbenih strank nezaželene. Pri zaobidenem poslu se stranke poskušajo izogniti temu 
tipu pravnega posla skozi izbiro oblike drugega pravnega posla, s katero naj bi prav tako 
dosegli ustrezni dejanski rezultat. Da pa poskus obida sploh lahko uspe, mora biti ciljan 
pravni uspeh tudi učinkovito izveden, zaradi česar se navidezni posel izključuje. V izvedbo 
zaobidenega posla usmerjena voljna izjava ni podana navidezno. Pri zaobidenem poslu 
nekdo poskuša doseči materialni rezultat, pri čemer ne posega po direktni poti k cilju, temveč 
si izbere drugo posredno, neobičajno pot. Te poti se posluži, ker je direktna pot k rezultatu s 
strani pravnega sistema zaprta oz. je navedena pot povezana z negativnimi posledicami. Pri 
navideznem poslu pa se stranki poslužita drugega načina, ko zgolj na videz uprizorita 
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materialni rezultat pravnega posla, in sicer z namenom ukaniti tretjega. Simulanti želijo pri 
(absolutni) simulaciji pustiti položaj pri starem in ničnost navideznega posla vsekakor ustreza 
njihovim namenom. Nadalje gre ugotoviti, da pa ničnost ni izključna sankcija pri zaobidenem 
poslu. Pri praktičnem ravnanju razlikovanje med navideznim in zaobidenim poslom ni tako 
preprosto. To izhaja iz skupne točke obeh poslov, in sicer da sta oba običajno uporabljena z 
namenom prevarati tretjo osebo. Razlika je zgolj v tem, da je pri zaobidenem poslu konkretni 
dejanski stan v zunanjem odnosu odkrit, samo zasledovan namen ostaja prikrit, medtem ko 
je prava narava navideznega posla prikrita tretji osebi ter tako ostaja nasprotje med navzven 
podano izjavo in skrito izjavo, sklenjeno med simulantoma201. 
V večini primerov poskušajo stranke z navideznim pravnim poslom zabrisati dejansko 
izvedbo nekega resnično želenega posla. Zato je pogosto treba ta dva posla razlikovati. 
Navidezni posel je treba pravno kvalificirati. Pri tem se to opravilo praviloma ne nanaša na 
posebej težko nalogo. Sami simulanti poskrbijo za to, da se z lahkoto prepozna pravna 
narava prikritega pravnega posla. Pogosto je ta razviden že iz samih listin, če pa ne, pa 
ostane kot končna in edina pot, preverjanje celotnih odnosov strank pri in po sklenitvi 
prikritega posla. Rekonstrukcija pri sklenitvi posla podanih izjav volj je – v kolikor je to možno 
– odločilnega pomena. Pomen prikritega posla pa določa drugi odstavek § 117 BGB, ki 
izrecno priznava učinkovitost (sicer skritemu pod navideznim poslom) prikritemu in resnično 
želenemu poslu. Predpis zahteva priznanje učinkovitosti že iz splošnega načela zasebne 
avtonomije, ki se pričakuje pri oblikovanju vsakega pravnega posla. Niso postavljene nobene 
posebne predpostavke, od katerih bi bila odvisna učinkovitost prikritega posla. Navezuje se 
zgolj na upoštevanje veljavnih predpisov tudi za prikriti posel, torej predpise, ki bi obveljali, če 
bi bil sklenjen pravni posel brez uporabe navideznega posla. Pri pravnih poslih, kjer oblika ni 
določena (nem. formfreie Rechtsgeschäfte), ostaja v soglasju s pravilom falsa demonstratio 
non nocet prikriti, vendar soglasno želen posel v veljavi. Pri pravnih poslih, za katere pa je 
podana obvezna zakonska forma (nem. formbedürftige Rechtsgeschäfte), pa v skladu s 
prevladujočim mnenjem ni ničen samo listinski navidezni posel, ampak je (skladno z § 125 
BGB) ničen tudi želen, toda formalno neustrezen pravni posel. Prikriti posel je torej kot posel, 
ki je resnično želen s strani pogodbenih strank, učinkovit, če so izpolnjene predpostavke za 
njegovo veljavnost (oblika, dovoljenje oblasti). Prikriti posel je tako učinkovit, kljub temu da je 
oblečen v drugo obliko.202 
Zaobideni posel ni navidezen posel. Razlika med njima je v tem, da je pri zaobidenem poslu 
konkretni dejanski stan v zunanjem odnosu odkrit, samo zasledovan namen ostaja prikrit, 
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medtem ko je prava narava navideznega posla prikrita tretji osebi ter tako ostaja nasprotje 
med navzven podano izjavo in skrito izjavo, sklenjeno med simulantoma.203  
Razlika med zaobidenim in navideznim poslom je, da si pri prvem stranke želijo doseči s 
strani zakona prepovedan namen pod vsemi pogoji (torej tudi mimo zakona), medtem ko pri 
navideznem poslu stranke uresničitve posla sploh ne želijo. Pri zaobidenem poslu sklenejo 
namesto nedopustne, takšno pogodbo, ki temelji na drugačni pravni poti, po kateri bi prišli 
čim bližje pogodbeni obliki, ki je zakon ne odobrava. Nasprotno pa gre v primeru 
navideznega posla za primer, ko se stranke v sklenjenem dogovoru strinjajo glede od zakona 
odstopajočega ravnanja ali posledic.204 
Pri zaobidenem poslu nekdo skuša doseči materialni rezultat, pri čemer ne posega po 
direktni poti k cilju, temveč si izbere drugo posredno, neobičajno pot. Te poti se posluži, ker 
je direktna pot k rezultatu s strani pravnega sistema zaprta oz. je navedena pot povezana z 
negativnimi posledicami. Pri navideznem poslu pa se stranki poslužita drugega načina, ko 
zgolj na videz uprizorita materialni rezultat pravnega posla, in sicer z namenom ukaniti 
tretjega.205 
 
5.7. Uporaba GAAR v praksi 
 
BFH v praksi uporablja GAAR na tri različne načine, in sicer:206 
1. Z uporabo notranje teorije, ki zavrača uporabo § 42 AO in ki pravi, da je 
ugotovitev, ali gre za zlorabo vprašanje interpretacije norm oz. zakona.207 
Včasih pa BFH v boju zoper zlorabne konstrukcije uporabi § 42 AO, in sicer na dva različna 
načina: 
2. Prvi način oz. t.i. »objektivni test«, ima povezavo z notranjo teorijo, a kljub temu 
BFH208 uporabi tudi § 42 AO, in sicer bodisi tako, da § 42 AO uporabi že v svojih 
začetnih ugotovitvah209 (an. using sec 42 Fiscal Code as a starting aid, v takih 
primerih so se ponavadi že predhodne instance sklicevale na § 42 AO) bodisi 
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tako, da na koncu odločanja pusti vprašanje uporabe § 42 AO odprto (an. leaving 
the application of sec 42 Fiscal Code open).210 
 
3. Drugi način oz. »test oblikovne možnosti prava« (oz. »subjektivni test«), v sklopu 
katerega BFH 211  ugotovi zlorabo na subjektiven način, tako da primerja 
neprimerno oblikovno možnost prava s (fiktivno) primerno oblikovno možnostjo 
prava. Takšna primerjava pa je lahko zgolj subjektivne narave.212 
Nemški GAAR je v nemški praksi največkrat uporabljen v razmerjih med družinskimi člani. 
Splošno znana zlorabna konstrukcija v tem kontekstu je model prenosa dohodka znotraj 
družine, z namenom pridobitve davčne ugodnosti. Druga splošno znana konstrukcija je 
verižna obdaritev (nem. Kettenschenkung). Ponazoritev za slednjo je primer, ko žena 
prenese določeno premoženje na moža, le-ta pa ga podari otroku. Drugi primer je ta, ko 
otrok nastopa kot posojilodajalec v razmerju do svojih staršev, in sicer z namenom ustvariti 
stroške, ki so davčno upoštevni. V takih primerih je bila glavnica posojila otrokom predhodo 
podarjena.213 Pogoste so zlorabne konstrukcije v primerih najema nepremičnin, in sicer dva 
posameznika kupita vsak svoje stanovanje in si ga medseboj oddata v najem, da bi znižala 
davčno obveznost s pomočjo davčno upoštevnih stroškov, ki ne bi nastali, če bi vsak 
posameznik živel v svojem stanovanju.214 Te konstrukcije spadajo v glavno področje uporabe 
nemškega GAAR. V nasprotju z zgoraj omenjenimi primeri pa so konstrukcije »izplačaj in 
ponovno vloži« (ang. pay out and reinvest construction, nem. Schütt-aus-hol-zurück-
Verfahren), ki so sicer problematične v sklopu korporacijske obdavčitve, a niso smatrane kot 
zloraba v luči nemškega GAAR. V sklopu take konstrukcije so dobički družbenikom najprej 
izplačani oz. razdeljeni s strani podjetja, in sicer z nižjo davčno stopnjo. Po razdelitvi dobička 
pa ga družbeniki vrnejo družbi. Razlika med nižjo davčno stopnjo družbenika in hipotetično 
davčno stopnjo za neizplačan dobiček ustvari davčne prihranke za družbo. Ti so priznani kot 
legitimni.215 
BFH večkrat nedavčne razloge (skladno z uporabo zunanje teorije), na katere se sklicuje 
davčni zavezanec, eksplicitno oceni kot upoštevne oz. odločilne.216 Prav tako se zgodi, da 
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BFH o dveh primerih 217 , ki sta si v bistvenem zelo podobna, na podlagi (ne)navedbe 
nedavčnih razlogov odloči drugače.218 
Na tem mestu velja omeniti zanimivo odločitev BFH219 v zvezi z oddajo nepremičnine v 
najem, in sicer gre za primer, ko davčni zavezanec kupi hišo in jo odda v najem (v višini tržne 
najemnine) svojim staršem, sam pa se preseli v hišo, v kateri sta starša živela pred tem. 
Davčni zavezanec pa staršema za življenje v njuni hiši ni plačeval najemnine. V tem 
konkretnem primeru, je BFH izpodbilo odločitev finančnega sodišča z argumentom, da 
finančno sodišče ni našlo primernega oz. alternativnega scenarija. BFH slednje dodatno 
utemelji, da ne obstaja primernejša oblikovna možnost prava kot ta, da je sin oddal 
nepremičino v najem staršem, in sicer za tržno najemnino (tj. cena, za katero bi stanovanje 
lahko oddal v najem tudi tretji nepovezani osebi).220 
BFH si od časa do časa pomaga s konceptom t.i. celovitega načrta (nem. Gesamtplan). 
Ideja, ki se skriva za tem konceptom je, da davčnemu zavezancu ne sme biti dana možnost, 
da atomizira oz. loči enoten pravni posel na več različnih delov. Skladno s konceptom 
celovitega načrta so medsebojno povezani različni pravni posli, ki so stvarno in časovno zelo 
povezani en z drugim. Primer221 za koncept celovitega načrta je konkretni dejanski stan, ko 
davčni zavezanec svoji mladoletni hčerki podari znaten znesek denarja. V zameno za darilo, 
hčerka davčnemu zavezancu zagotovi posojilo v enakem znesku. S pomočjo tako 
pridobljenega posojila davčni zavezanec kupi hišo in obresti od posojila, ki jih je plačeval 
hčerki, želi odšteti od svojega dohodka. BFH takšno ravnanje označi kot neprimerno. Očitno 
je davčni zavezanec izvedel celoviti načrt, ker so bile vse transakcije tesno povezane ena z 
drugo. Še en primer za koncept celovitega načrta je ta, ko je družina kupila nepremičnino z 
več stanovanji. Oče je eno stanovanje oddal v najem eni hčerki, mati je oddala drugo 
stanovanje v najem drugi hčerki, in hčerki sta staršema oddali v najem tretje stanovanje. Vse 
skupaj je bilo izvedeno z namenom davčno uveljaviti stroške od najema. BFH se je v tem 
primeru prav tako skliceval na koncept celovitega načrta, in sicer zato, ker je iz ekonomske 
perspektive izvedbo več pravnih poslov (to so v konkretnem primeru najemi), ki bazirajo na 
enotnem načrtu in ki so med seboj stvarno in časovno povezani, treba za davčno presojo 
združiti v enoten pravni posel, in sicer zlasti če ti posamezni pravni posli nimajo 
samostojnega pomena in če so v celoti kontrolirani s strani davčnega zavezanca.222 Skladno 
z zgoraj opisanima primeroma je BFH spoznalo, da so davčni zavezanci zasledovali 
predhodno zasnovane načrte, z namenom uveljavljati davčno upoštevne stroške. BFH je v 
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takih primerih za povezavo več pravnih poslov v enoten pravni posel uporabilo normo § 42 
AO. Prav tako je BFH223 ne da bi se sklicevalo na drug davčni zakon pojasnilo, da so bili tako 
izvedeni pravni posli oz. oblikovne možnosti prava neprimerni.224 
Vključitev vmesnih fizičnih ali pravnih oseb iz davčnih razlogov je običajna strategija za 
izogibanje davkom. BFH je kot neprimerne označilo primere 225 ,ko družba, ki potrebuje 
sredstva za lastno poslovanje, zagotovi brezobrestno posojilo povezani družbi z namenom, 
da povezana družba tako pridobljena sredstva posodi nazaj družb posojilodajalki. Taki 
primeri ponazarjajo, da so pravne osebe vključene zato, ker davčni zavezanci želijo uporabiti 
»ograjevalni učinek« (nem. Abschirmwirkung) z namenom speljati davčne prihodke na drugo 
stran in na ta način onemogočiti državi uvedbo davčne obveznosti. Tak ograjevalni učinek pa 
deluje vse dokler je dohodek dejansko mogoče pripisati vmesni (vključeni) osebi. Dober 
primer226 za take strategije je tudi, ko davčni zavezanec, ki želi odsvojiti nepremičnino, tega 
ne izvede na neposreden način, pač pa proda nepremičnino vmesni vključeni družbi, ki nato 
nepremičnino proda končnemu kupcu. BFH takšno ravnanje označuje kot zlorabno, zlasti ko 
gre za brezfunkcijsko vmesno vključeno družbo (ki je ustanovljena zgolj z namenom kupiti in 
prodati nepremičnino brez, da bi izvajala druge gospodarske dejavnosti). In še tretji, 
mednarodno obarvan primer227, ko davčni zavezanci (vsi nemški rezidenti) ustanovijo družbo 
v Švici. Poslovna dejavnost švicarske družbe je organizacija treningov in seminarjev. Vsa 
sredstva za izvedbo poslovne dejavnosti so se nahajala v Nemčiji in vse poslovne transakcije 
so bile izvedene v Nemčiji. BFH odloči, da je zlorabno vključiti družbo, ki ne služi nobenemu 
gospodarskemu razlogu. BFH uporabi § 42 AO in dohodke vključene švicarske družbe 
pripiše nemškim davčnim rezidentom tj. družbenikom švicarske družbe.228 
Nemški GAAR vsebuje subjektivne kriterije. Te subjektivne kriterije je mogoče razvrstiti v 
različne teste (in sicer test oblikovne možnosti prava oz. ang. arrangement test, test 
namenov oz. ang. purpose test, test tretje razumne osebe oz. ang. double-reasonableness 
test ter test zahteve obstoja davčne ugodnosti). Test oblikovne možnosti prava se 
osredotoča na obliko pravnega posla. BFH v sklopu zunanje teorije uporabi test oblikovne 
možnosti prava namesto objektivnega testa (ugotovitev zlorabe pogojuje s formo oblikovne 
možnosti prava). Na tem mestu velja izpostaviti, da ugotovitev zlorabne oblikovne možnosti 
prava ne bi smela biti odvisna od primerjave neprimerne oblikovne možnosti prava s fiktivno 
primerno oblikovno možnostjo prava. Takšen pristop namreč vodi v arbitrane in nelegitimne 
odločitve. Subjektivni testi so nepotrebni, brezpomenski (saj so lahko formulirani zelo široko 
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in izpolnjeni skoraj vedno, ko to finančni organi in sodišča hočejo ali nočejo) ter nevarni in 
škodljivi za pravno kulturo (saj dajejo možnost sodiščem in davčnim organom najti 
opravičljive (subjektivne) razloge v korist ali v škodo davčnega zavezanca; prav tako po drugi 
strani dajejo dobro poučenim davčnim zavezancem možnost prepričati sodišča ali finančne 
organe, da eden od subjektivnih testov ni izpolnjen in zato ni prišlo do zlorabe).229 Subjektivni 
elementi GAAR bi morali biti upoštevani zgolj na ravni dejstev in posledično v povezavi z 
objektivnim testom. V svojem jedru je vsak GAAR usmerjen v boj proti neprimernim, 
nerazumnim in agresivnim oblikovnim možnostim prava. Kakor koli že, pa zgolj oblika in 
videz oblikovne možnosti prava ne smeta voditi v zaključek, da gre za zlorabo. »Sumljiva« 
oblikovna možnost prava v najboljšem primeru zgolj kaže oz. namiguje na dejstvo, da gre za 
zlorabo. Končna ugotovitev zlorabe bi morala biti odvisna zgolj od ugotovitve objektivnih 
kriterijev. Poleg tega bi morali biti motivi davčnega zavezanca upoštevni zgolj, ko želijo 
ovreči neprimernost, nerazumnost in agresivnost oblikovne možnosti prava. Pridobitev 
davčne ugodnosti, ki je rezultat primerjave dejansko uporabljene oblikovne možnosti prava in 
fikitivne (primerne) oblikovne možnosti prava, je zgolj pomožne narave. Tako bi morala biti 
ugotovitev obstoja zlorabe zgolj in samo predmet interpretacije ustrezne (davčne) norme na 
metodološko pravilen način.230 
Primeri, odločeni s strani BFH, skladno z zunanjo teorijo kažejo na to, da se je BFH 
osredotočalo zlasti na (subjektivno) iskanje primerne oblikovne možnosti prava. V večini 
primerov je bila fiktivna primerna oblikovna možnost prava uporabljena kot podlaga za 
ugotovitev, da gre za zlorabo kot tudi za določitev pravnih posledic.231 
Nemški zakoni so strukturno pomanjkljivi (nem. strukturelle Defektheit). Zakonodajalec ne 
more in ni sposoben urediti vseh podrobnosti v sklopu (davčnih) zakonov. V nemškem 
pravnem redu pa je razmerje med zakonodajalcem in sodstvom bistvenega pomena. 
Zakonodajalec se namreč ne sme preveč opirati na sodstvo, da bi rešil te strukturne 
pomanjkljivosti (davčnih) zakonov. Da bi deloval skladno z načelom pravne varnosti, mora 
zakonodajalec sprejemati dovolj natančne (davčne) zakone. Hkrati pa nemško Zvezno 
Ustavno sodišče priznava, da načelo pravne varnosti ni neomejeno in da imajo sodišča med 
drugim tudi nalogo nadalje razvijati pravo.232 
GAAR bi vsekakor lahko pomembno prispeval pri vzpostavitvi poenostavljenega davčnega 
sistema. Dejstvo pa je, da je to odvisno od določenih predpostavk, in sicer: 233 
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i. pravnega pomena GAAR: GAAR, ki velja kot opomnik, da je potrebna interpretacija 
prava. Kot tak opomnik bi oblast in sodstvo opominjal, da morajo uporabljati različne 
metode razlage (vključno z mehanizmom analogije in teleloško redukcijo).234 
ii. zakonodajalca: davčni sistemi oz. zakoni, ki so manj dovzetni za davčno izogibanje, 
naj bodo oblikovani na »open-ended« način in naj gradijo na načelih (davčnega) 
prava in ne kreiranju podrobnih (davčnih) norm. Življenje je namreč preveč raznoliko 
in zato morajo zakonodajalci sprejeti dejstvo, da v sklopu (davčnih) zakonov ni 
mogoče vnaprej urediti vseh podrobnosti posamičnih življenjskih primerov.235  
iii. sodstva: sodniki morajo zlorabo priznavati kot zakonsko konstrukcijo. (Davčne) 
zakone morajo razlagati zelo previdno in na podlagi načel, tj. ob upoštevanju 
besedila, konteksta, namena in zgodovinskega ozadja posamične (davčne) norme. 
Prav tako sodstvo ne sme odnehati od nadaljnega razvijanja prava.236 
iv. razmerja med zakonodajalcem in sodstvom: GAAR kot opomnik, da je treba razlagati 
pravo, lahko prispeva k manj kompleksnemu in pravičnejšemu davčnemu sistemu, v 
sklopu katerega ima parlament zaupanje, da sodstvo razume in priznava davčni 
sistem, ki temelji na (davčnih oz. pravnih) načelih.237   
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6. Tretji del: Primerjava in predlagane rešitve 
6.1. Vsebinska primerjava 74. člena ZDavP-2 in § 42 AO 
 
 § 42 AO četrti odstavek 74. člena ZDavP-2 
Poimenovanje 
člena 
Zloraba oblikovnih možnosti prava Ugotavljanje dejstev 
Leto uvedbe 1977 (pravni prednik trenutnega 
GAAR-a je bil v Nemčiji uveden 
leta 1919 in sicer v 5. členu 
RAO)238 
2005 
Katere davke 
zajema? 
Vse davke239 Vse davke 
Ali gre za 
prepovedano 
dejanje? 
Ni prepovedano (oz. ni kaznivo 
dejanje), a je nemogoče. 
 
Z zlorabo oblikovne možnosti 
prava se davčni zavezanec »ne 
more« izogniti davčnim predpisom 
... 
Ni prepovedano (oz. ni kaznivo 
dejanje), a je nemogoče. 
 
Z izogibanjem ali zlorabo drugih 
predpisov se »ni mogoče« izogniti … 
Kaj obravnava? (Zlorabo) oblikovne možnosti 
prava, ki jih omogoča veljavno 
civilno in javno pravo. Pojem 
oblikovna možnost prava ni 
definiran. Skladno s sodno prakso 
BFH definicija oblikovne možnosti 
prava ni pomembna. Tipično se 
oblikovne možnosti prava 
nanašajo na različne oblike, tj. 
enostranske ali večstranske 
pravne transakcije oz. pravne 
posle. 240  Civilnopravno ureditev 
instituta zloraba je mogoče najti v 
Izogibanje ali zlorabo drugih 
predpisov (ki nista definirana v 
sklopu slovenske zakonodaje).  
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sklopu § 134 in § 138 BGB. 
Zloraba in 
izogibanje 
Izraza zloraba in davčno 
izogibanje sta podana drug ob 
drugem v vzročno posledični 
zvezi. Definicija zlorabe je podana 
v drugem odstavku § 42 AO in je 
opredeljena kot objektivni element 
vezan samo na ugotovitev 
dejstva, da je ugotovljena oblika 
pravnega posla, ki udeležencem v 
poslu omogoča davčne koristi, ki 
jih zakonodajalec za to vrsto 
pravnega posla ni predvidel.241 
Definicije izogibanje oz. zlorabe 
drugih predpisov v sklopu ZDavP-2 
ni.  
 
Z besedno zvezo »drugih predpisov« 
zakonodajalec cilja na vse ostale 
delovnopravne, obligacijske ipd. 
predpise (z izjemo davčnih). 
Subjektivni 
element oz. 
namen 
Skladno z notranjo teorijo ni 
potreben (zadošča izpolnitev vseh 
objektivnih znakov zakonskega 
dejanskega stana). Kljub temu pa 
v sklopu zunanje teorije obstaja 
prepričanje, da je obstoj oz. 
ugotovitev subjektivnih elementov 
zlorabe tudi element davčnega 
izogibanja.242 
Ni potreben (zadošča izpolnitev vseh 
objektivnih znakov zakonskega 
dejanskega stana). Iz sodne 
prakse243 VS sicer izhaja definicija, ki 
vsebuje tudi subjektivni element. 
Objektivni test BFH ga uporablja zlasti, ko odloča 
skladno z notranjo teorijo244.  
Davčnopravna teorija in praksa le-
tega ni razvila. 
Subjektivni test BFH ga uporablja zlasti, ko odloča 
skladno z zunanjo teorijo245.  
Davčnopravna teorija in praksa le-
tega ni razvila. 
Navodila za 
uporabo 
Da246. Slovenski zakonodajalec ni uvedel 
podzakonskih aktov v zvezi z 
davčnim izogibanjem. 
 
 
Če je izpolnjen zakonski dejanski 
stan specifične davčne norme se 
Ni določeno v sklopu četrtega 
odstavka 74. člena ZDavP-2. 
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Razmerje GAAR 
do specifičnih 
davčnih norm  
določijo pravne posledice skladno 
z le-to;če pa ni izpolnjen zakonski 
dejanski stan specifične davčne 
norme oz. ta ne obstaja, pa 
(subsidiarno) lahko pride v poštev 
GAAR oz. § 42 AO. 
Dokazno breme Deljeno (delno obrnjeno dokazno 
breme na ramenih davčnega 
zavezanca)247. 
Deljeno (davčni organ mora dokazati 
dejstva, na podlagi katerih davčna 
obveznost nastane ali ne nastane 
oziroma se poveča ali zmanjša, 
medtem ko mora davčni zavezanec 
dokazati svoje trditve, na podlagi 
katerih se davčna obveznost 
zmanjša). 
Pravne 
posledice 
Preoblikovanje (odmera davka) –
pri ugotovitvi zlorabe nastane 
takšen davčni zahtevek, kot bi 
nastal pri pravni obliki, ki je 
primerna gospodarskemu 
dogodku. 
Preoblikovanje (odmera davka) – 
nastane davčna obveznost, kakršna 
bi nastala ob upoštevanju razmerij, 
nastalih na podlagi ekonomskih 
dogodkov. 
Dodatne kazni Ne. Ne.  
Uporaba s 
strani sodišč 
Bolj pogosto GAAR uporabljajo 
finančni organi – BFH pa večkrat 
zavrne uporabo GAAR. 
Z izjemo VS, davčni organi in 
Upravno sodišče redko uporabljajo 
GAAR. 
Vrstni red 
preizkusa 
Obstaja. Ne obstaja. 
 
6.2. Prenovitev 74. člena ZDavP-2 
 
Slovenski zakonodajalec bi lahko prenovil GAAR, davčna praksa pa bi morala prenehati 
povezovati GAAR z navideznimi pravnimi posli. Glede na to, da večjih vsebinskih razlik med 
slovenskim in nemškim GAAR ni mogoče opaziti, bi se lahko slovenski zakonodajalec 
zgledoval po nemški ureditvi in poskrbel za ločeno ureditev davčnega izogibanja in 
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navideznih pravnih poslov v sklopu ZDavP-2 (tj. izločitev davčnega izogibanja iz 74. člena 
ZDavP-2 in njegova obravnava v ločenem členu). Sicer gre zgolj za kozmetični popravek, a 
menim, da bi to preprečilo pavšalno sklicevanje na 74. člen ZDavP-2, saj je iz določenih 
primerov iz sodne prakse mogoče razbrati sklicevanje na ta člen ne da bi se davčni- oz. 
sodni organ opredelil, ali gre za navidezni pravni posel, ničen pravni posel ali davčno 
izogibanje oz. sklicevanje na vse troje hkrati. 
Prvi stavek četrtega odstavka 74. člen ZDavP-2 zgolj določa, da se z »izogibanjem ali 
zlorabo drugih predpisov« ni mogoče izogniti uporabi predpisov o obdavčenju. Menim, da bi 
bilo v sklopu ZDavP-2 smiselno opredeliti definicijo izogibanja in zlorabo drugih predpisov. 
Prav tako bi bilo smiselno odvzeti tudi besedo »drugih«. Posledično izogibanje ali zloraba 
drugih predpisov ne zajema izogibanja ali zlorabe davčnopravnih zakonov (tako materialnih 
kot tudi procesnih), medtem ko se § 42 AO uporabi tudi v primeru izogibanja ali zlorabe 
davčnih predpisov.  
Slovenski zakonodajalec bi lahko 74. člen ZDavP-2 izboljšal tudi tako, da bi v definicijo 
davčnega izogibanja vnesel elemente, ki jih je oz. bo izoblikovala sodna praksa, predvsem 
VS. Ravno to je storil nemški zakonodajalec pri zadnji prenovitvi § 42 AO. V prenovljeno 
definicijo ni vnesel novih elementov, temveč je v § 42 AO vnesel le posamezne elemente 
(zlasti zlorabe), ki jih je razvil BFH.  
Predlagana definicija slovenskega GAAR: 
(1) Z izogibanjem ali zlorabo zakona se ni mogoče izogniti uporabi predpisov o 
obdavčenju. 
(2)  Če je izpolnjen zakonski dejanski stan posameznega davčnega zakona ali 
mednarodnega sporazuma, ki služi preprečevanju davčnega izogibanja, se pravne 
posledice določijo skladno s posameznim davčnim zakonom ali mednarodnim 
sporazumom. 
(3)  Če zakonski dejanski stan posameznega davčnega zakona ali mednarodnega 
sporazuma, ki služi preprečevanju davčnega izogibanja, ni izpolnjen ali če tak 
zakonski dejanski stan posameznega davčnega zakona ali mednarodnega 
sporazuma ne obstaja, se uporabi ta določba.  
(4) Če se ugotovi izogibanje ali zloraba zakona, se šteje, da je nastala davčna 
obveznost, kakršna bi nastala ob upoštevanju razmerij, nastalih na podlagi 
gospodarskih dogodkov. 
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6.3. Civilnopravna definicija navideznega pravnega posla  
 
§ 117 BGB v prvem odstavku določa, da »je izjava volje, ki je oddana nekomu drugemu, z 
njegovim soglasjem podana le navidez, nična«. Z vzporedno presojo prvega odstavka 50. 
člena OZ, ki določa, da navidezna pogodba nima učinka med pogodbenima strankama, 
lahko ugotovimo naslednje: 248 
- BGB v prvem odstavku § 117 določa definicijo navideznega pravnega posla kot 
»izjavo volje, ki je oddana nekomu drugemu, in je z njegovim soglasjem podana 
le na videz«. Tako sta podana dva elementa, in sicer navideznost izjave ter 
dogovor pogodbenih strank o navideznosti izjave. Primerjalna analiza s 
slovenskim pravnim redom poda odgovor, da naš OZ ne vsebuje definicije 
navideznega pravnega posla, temveč sta ga oblikovali pravna praksa in pravna 
teorija.249 
- Nemško civilno pravo se nanaša na izjavo volje in ne pogodbo (pravni posel) kot 
je primer v prvem odstavku 50. člena OZ. Vendar gre v primeru prvega odstavka 
§ 117 BGB za t.i. sprejemno izjavo volje; BGB tako zahteva izjavitelja in 
prejemnika izjave.250 
- Pravna posledica je v prvem odstavku § 117 BGB določena, tj. ničnost izjave 
volje, medtem ko slovenski pravni red določa, da pogodba nima učinka (kar 
sovpada s terminom »neučinkovitost« oz. nemško »Unwirksamkeit«).251 
- Drugi odstavek § 117 BGB in drugi odstavek 50. člena OZ določata veljavnost 
prikritega posla v sklopu relativne simulacije.252 
Davčno pravo se od morebitnega togega pristopa odmika k problemu navideznega pravnega 
posla, ko svoja razmišljanja temelji na načelu prednosti vsebine pred obliko. Taka prisotnost 
civilnopravnega veljavnega posla običajno ni predpostavka za davčno upoštevanje posla, 
temveč je v davčnem pravu to odvisno od dejanskih ekonomskih dejstev (po § 41 AO). Toda 
civilnopravno veljavni posel je neke vrste pokazatelj za obstoj ekonomskega (zakonskega) 
dejanskega stana. Če ta indikator zaradi civilnopravne ničnosti (§ 117 BGB) manjka, bodo 
udeleženci težko dokazovali, da iz tega posla vendarle obstaja ustrezni ekonomski zakonski 
stan. Temu sledi tudi davčno pravo (v nemškem pravu v določbi drugega odstavka § 41 AO), 
ki vključuje zakonski dejanski stan navideznega posla. Podaja odgovora, ali to določilo 
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 M. Ravljen, 2018, Navidezni in zaobideni posel v nemškem in slovenskem davčnem pravu, 
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 Prav tam. 
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ustreza določilu civilnega prava (v nemškem pravu v določbi § 117 BGB), izhajajoč iz vidika 
različnih namenov in načel obeh (delnih) pravnih redov, pa ni problematična.253 
Smiselno bi bilo, da bi slovenski zakonodajalec dopolnil oz. prenovil določbo 50. člena OZ, in 
sicer tako, da opredeli definicijo navideznega pravnega posla in njegovo pravno posledico (ki 
je trenutno v sklopu 50. člena OZ opredeljena kot neučinkovitost). Pri tem je morda smiselno 
tudi razmisliti v smeri, da ničnost ni vedno najboljša pravna posledica in na tem mestu 
omogočiti tudi drugo milejšo pravno posledico.  
 
6.4. Civilnopravna definicija izogibanja zakonu 
 
Nemški BGB izogibanje zakonu ureja v sklopu določb § 134 BGB in § 138 BGB, a le ta ni 
najbolj jasen in nedvoumen. Kot avtor omenja, je sporno vprašanje, ali je zaobideni posel 
samo problem razlage in analogij ali pa obstaja samostojen institut obida zakona. 
Prevladujoči pogled že od začetka veljavnosti BGB-ja, ko je zakonodajalec zavrnil posebno 
ureditev obida zakona v § 134 BGB, izhaja iz tega, da je problem obida zakona rešljiv po poti 
zakonske razlage in analogije. Spor o tem, ali je obid zakona samostojen pravni institut oz. 
ali je mogoče obravnavati obid zakona s pomočjo razlage in analogije še vedno ni v celoti 
rešen. Beneckejeva pravi, da je danes misel o samostojnem institutu z večinskim mnenjem 
pravnih teoretikov zavrnjena in da je obid zakona podvrsta oz. eden od primerov zakonske 
analogije. Vendar hkrati opozori, da pa sodna praksa ne zastopa enotnega pogleda, temveč 
uporablja pojem obid zakona kot argument razlage, analogije in tudi kot samostojen pravni 
institut.254 
Menim, da bi moral tudi slovenski zakonodajalec premisliti o morebitni uvedbi (civilnopravne) 
definicije obida zakona oz. izogibanja zakonu.  
 
6.5. Ekonomski pristop 
 
Bistvenega pomena za pravilno ugotavljanje in sankcioniranje davčnega izogibanja je dobro 
oblikovan ekonomski pristop (kot ga ima npr. Nemčija). Konkretne primere je treba vrednotiti 
skladno s tako razvitim ekonomskim pristopom, ne glede na civilnopravno kvalifikacijo 
posameznega pravnega posla. Za vrednotenje konkretnih primerov je tako bistvenega 
pomena ekonomski rezultat izvedenega pravnega posla in ne njegova civilnopravna oblika. 
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To pomeni, da je pri preprečevanju davčnega izogibanja bistvenega pomena, da ekonomska 
interpretacija (davčnih) zakonov prevlada nad civilnim pravom.  
Kot avtor navaja, davčno pravo ugotavlja in obdavčuje dejanski ekonomski uspeh ter se bori 
proti prirejenemu (zmanjšanemu) uspehu, ki ga davčni zavezanci izkazujejo z uporabo 
navideznih pravnih poslov in davčnega izogibanja. Pri tem se civilno pravo načeloma jemlje 
kot spodobna izhodiščna točka za davčno pravo. Nemško ustavno sodišče je tako opredelilo, 
da se davčno pravo delno navezuje na civilnopravne oblike (npr. ko gre za definicije lastnine, 
dedovanja in daril), medtem ko v pretežnem delu prevzetih pojmov (oz. njihovih razlag) ne 
obstaja nobena teleološka prevlada civilnega prava nad davčnim. Prevzete izraze je treba 
prikrojiti namenu davčnopravne norme.255 
Teleološka prevlada civilnega prava nad davčnim ne obstaja. Še več, na osnovi teleologije 
davčnega prava je treba dokazati, kdaj in v kolikšni meri neka civilnopravna ureditev sovpliva 
na pravne posledice davčnega zakona. Tako je nek, na podlagi civilnopravnih norm 
oblikovani dejanski stan, najprej treba civilnopravno kvalificirati in nato še preveriti, ali se 
gospodarskoteleološko lahko dodeli abstraktnemu dejanskemu stanu davčnega zakona. Če 
se civilnopravna kvalifikacija pokriva z namenom davčnega zakona, potem je civilno pravo 
odločilno, če pa vodi vendarle teleološka razlaga zakona k nekemu od civilnega prava 
odklonilnega davčnopravnega pojma, se ta interpretira po ekonomski teleologiji.256  
Nemški pravni red ne pozna doktrine »prednost vsebine pred obliko« oz. ang. substance 
over form doctrine, ki pravi, da ima ekonomska vsebina posamezne transakcije večjo vlogo 
oz. prednost od pravne oblike transakcije. Taka doktrina v nemškem pravnem redu ni 
potrebna, ker v nemškem pravnem redu obstaja kodificiran GAAR. Na tem mestu pa velja 
opozoriti, da nemški GAAR na nek način absorbira idejo doktrine substance over form, in 
sicer v sklopu drugega stavka prvega odstavka § 42 AO, saj je ekonomska presoja zelo 
podobna tej doktrini in se v Nemčiji uporablja kot splošna metoda razlage.257  
V slovenskem ZDavP-2 je mogoče sicer zaslediti uzakonitev ekonomskega pristopa v sklopu 
drugega odstavka 5. člena ZDavP-2, a to v praksi ni velikokrat omenjeno oz. (obrazloženo) 
uporabljeno.  
 
 
 
                                                                
255
 Prav tam, str. 341. 
256
 Prav tam, str. 196. 
257
 M. Lang, A. Rust, J. Schuch, C. Staringer, J. Owens, P. Pistone, 2016, GAARs – A Key Element of 
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6.6. Izboljšanje slovenske davčnopravne teorije 
 
Smiselno bi bilo obogatiti slovensko davčnopravno teorijo. Na temo davčnega izogibanja je 
mogoče zaslediti nekaj člankov in magistrskih, diplomskih nalog ter doktorsko disertacijo, na 
katero se sklicujem v svoji nalogi, a še vedno je mogoče opaziti uporabo različnih 
poimenovanj davčnega izogibanja ter premalo »kreativnih« razlag in stališč na to temo.  
V primerjavi s slovenskimi teoretiki, nemški teoretiki obširno razglabljajo o problematiki 
davčnega izogibanja ter kritizirajo tako prejšnje kot tudi trenutno ureditev davčnega 
izogibanja v nacionalni zakonodaji. Prav tako je mogoče opaziti veliko različnih mnenj in 
interpretacij, ki pripomorejo k bogati teoriji in posledično tudi bogati praksi. Tako bogata 
davčnopravna teorija in praksa pa nista vedno dobri, saj je tudi v nemškem davčnopravnem 
sistemu mogoče opaziti veliko nasprotujočih mnenj, zlasti med pristaši notranje in zunanje 
teorije. § 42 AO je na eni strani najpogosteje uporabljena norma s strani finančnih organov, 
medtem ko je BFH pri uporabi § 42 AO (zlasti v novejši sodni praksi) zelo zadržan.  
Na tem mestu velja izpostaviti dober vir znanja in informacij, ki je nemškim davčnim 
zavezancem na voljo v sklopu Zveznega davčnega lista del II (nem. Bundessteuerblatt Teil II 
oz. skrajšano BStbL. II), ki ga izdaja nemško Zvezno Ministrstvo za finance in v katerem so 
objavljene s strani zveznega finančnega ministra izbrane sodbe BFH-ja, na katere so davčni 
uradniki vezani pri svojem delu. Razen sodb, ki so objavljene v BstBl. II nemška davčna 
praksa uporablja tudi sodbe z označbo BFH/NV (NV pomeni ni javno objavljeno; nem. nicht 
atmlich veröffentlicht), kar je okrajšava za zbirko odločitev BFH-ja, ki ni objavljena v uradni 
zbirki s skrajšanim nazivom BFHE (nem. die Entscheidung des BFH – o tem, ali bo sodba 
objavljena v uradni zbirki BFHE, odloča posamezni senat BFH-ja sam).258  
 
6.7. Ustanovitev neodvisnega odbora 
 
Primerjalno je smiselno omeniti tudi zanimiv ukrep proti davčnemu izogibanju tj. francosko 
materialno figuro fiskalnega prava »abus de droit«, ki jo nemški teoretiki velikokrat izpostavijo 
v svojih razpravah. Ta figura se uporablja z ustanovitvijo posebnega neodvisnega odbora259 
(fr. »Comité consultatif pour la repression des abus de droit«), ki mora vedno znova dati 
soglasje finančnemu organu, da bi to lahko odločilo, da gre za zlorabo oblikovne možnosti 
prava. Odločitve posvetovalnega telesa so redno objavljene v strokovnih revijah in na ta 
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način se tudi javnost seznani z mnenji glede posameznih tipov oblikovnih možnosti prava.260 
Na ta način je pri odločanju, ali gre za davčno izogibanje, zastopano mnenje vseh 
predstavnikov, ki se srečujejo in ukvarjajo s tem institutom, kar dodatno utrdi prepričljivost 
končne odločitve. Poleg tega pa seznanitev javnosti z različnimi oblikovnimi možnostmi 
prava in predstavitev njihovih posledic nedvomno lahko prispeva k (boljši) davčni kulturi. S 
tem seveda niso predstavljene vse oblikovne možnosti prava, ki se utegnejo pojaviti v 
prihodnosti. Kljub temu pa je na ta način davčnim zavezancem lažje že vnaprej predvideti, 
kakšne bodo pravne posledice, če se davčni zavezanec odloči za določeno oblikovno 
možnost prava, o kateri je finančni organ že odločil.  
 
6.8. Specifične davčne norme 
 
Tudi v slovenski zakonodaji je mogoče opaziti trend uvajanja specifičnih davčnih norm. Na 
tem mestu velja izpostaviti oslabljeno vlogo specifičnih davčnih norm, ki preprečujejo davčno 
izogibanje, saj jih zakonodajalec v npr. ZDDPO-2 vnaša v obliki napotila na 74. člen ZDavP-2 
(in niti ne na četrti odstavek le-tega). Primer za to je šesti odstavek 24. člena ZDDPO-2, in 
sicer: 
»Ugodnosti iz tega člena se ne priznajo, če gre pri zavezancih za okoliščine po 74. členu 
Zakona o davčnem postopku, oz. če gre za shemo ali niz shem, pri katerih je bil glavni ali 
eden od glavnih namenov pridobitev davčne ugodnosti, pri tem pa se nepriznanje ugodnosti 
lahko nanaša le na en korak ali del v shemi.« 
Prav tako je takšno napotilo na uporabo 74. člena ZDavP-2 mogoče opaziti v šestem 
odstavku 71. člena ZDDPO-2. Menim, da bi moral slovenski zakonodajalec razmerje med 
GAAR in specifičnimi davčnimi normami, urediti zgolj v sklopu definicije GAAR (kot je že 
zgoraj predlagano v točki 6.2.).  
 
6.9. Davčni sporazumi (slo. KIDO, nem. DBA) 
 
Če primerjamo ureditev KIDO v Sloveniji in Nemčiji, je Slovenija ena tistih držav z Ustavo, ki 
v 3.a členu in v drugem odstavku 153. člena261 določa, da morajo biti zakoni skladni z 
veljavnimi mednarodnimi pogodbami, ki jih je ratificiral državni zbor, podzakonski predpisi in 
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drugi splošni akti pa tudi z drugimi ratificiranimi mednarodnimi pogodbami. Prav tako je to 
področje urejeno v petem poglavju Zakona o zunanjih zadevah262 (in sicer zlasti v 87. členu, 
ki ureja neskladje mednarodne pogodbe z notranjo zakonodajo in določa, da se mednarodna 
pogodba kljub neskladju z nacionalno zakonodajo, uporablja do odločitve pristojnega 
organa). Slednje lahko pomeni, da KIDO prevlada nad določbami nacionalne zakonodaje. 
Lahko sklepamo, da je razmerje med KIDO in nacionalno zakonodajo urejeno v Ustavi. Kljub 
temu bi slovenski zakonodajalec lahko razmislil o ureditvi razmerja med KIDO in davčnimi 
zakoni že v sklopu definicije davčnega izogibanja (kot je že zgoraj predlagano v točki 6.2.). 
Medtem pa v nemški ureditvi DBA z Zakonom o odobritvi postane enakovreden 
nacionalnemu davčnemu zakonu in ima status enostavnega zakona kot vsi ostali nemški 
zakoni. »Treaty override« je v nemški ureditvi dokaj pereče vprašanje, ki ni rešeno z uporabo 
načela mednarodnega prava »pacta sunt servanda« (slo. dogovore je treba spoštovati).263 
Načeloma pa je večinsko mnenje nemških teoretikov in praktikov takšno, da v primerih, ko 
DBA vsebuje norme, ki služijo preprečevanju davčnega izogibanja, imajo te prednost pred 
nacionalnimi (davčnimi) normami, ki prav tako služijo preprečevanju davčnega izogibanja.  
 
6.10. Sodna praksa 
 
Sodna praksa mora biti poenotena in skladna z domačo kot tudi mednarodno zakonodajo. 
Pomemben je prenos določenih ključnih ukrepov in priporočil na podlagi članstva v EU in 
OECD. Da bi nadnacionalne ukrepe uspešno prenesli v nacionalno zakonodajo, je primarno 
potrebno urediti osnovne elemente davčnega izogibanja v nacionalni zakonodaji in začeti z 
dosledno uporabo GAAR v sodni praksi. Pri tem je sodiščem in davčnim organom v pomoč in 
zgled lahko zlasti vedno boljša sodna praksa, ki jo ustvarjata VS in BFH. Na tem mestu velja 
opozoriti, da ima vsaka država članica EU še vedno dober del davčne suverenosti v lastnih 
rokah.264 
Razlaga in uporaba GAAR je odvisna od njegovega besedila, ki ga oblikuje zakonodajalec. 
Posledično to pomeni, da slabši kot je GAAR, večji bo napor davčnih in sodnih organov pri 
ugotavljanju, ali gre v posameznih konkretnih primerih za davčno izogibanje.  
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 Victor Thuronyi, Kim Brooks, Borbala Kolozs, 2016, Comparative Tax Law, second edition, Kluwer 
Law International B.V., The Netherlands, str. 96-98. 
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Iz nemške prakse finančnih organov in sodišč je mogoče razbrati, da ti večino primerov, kjer 
davčni zavezanci uporabijo kompleksne modele z namenom prihraniti davke, subsumirajo 
pod § 42 AO. V nasprotju s tem pa BFH tudi kompleksne konstrukcije velikokrat ne opredeli 
kot davčno izogibanje. Pri nas je mogoče opaziti prav nasprotno, in sicer davčni organi ter 
Upravno sodišče vztrajajo pri uporabi tretjega odstavka 74. člena ZDavP-2, medtem ko VS 
bolj dosledno uporablja in razlaga četrti odstavek 74. člena ZDavP-2. Morda bi prenovitev in 
»osamitev« definicije davčnega izogibanja, ki je trenutno urejeno v četrtem odstavku 74. 
člena ZDavP-2, privedlo do večje in vsebinsko bolj poglobljene uporabe instituta davčnega 
izogibanja. Slovenska praksa je torej mešanica navideznih pravnih poslov, neveljavnih 
pravnih poslov in davčnega izogibanja. Slednje je mogoče opaziti tudi v nemški sodni praksi 
na temo davčnega izogibanja, a kljub temu je vloga BFH v davčni praksi precej večja od 
vloge in vpliva VS pri nas.  
Nemški zakonodajalec stalno spremlja sodno prakso nemških sodišč, zlasti odločitve BFH in 
vsakič, ko BFH konkretne primere davčnega izogibanja ne more subsumirati niti pod 
specifično davčno normo niti pod § 42 AO, zakonodajalec ukrepa v smeri uvedbe novih 
specifičnih davčnih norm, spremembe in dopolnitve specifičnih davčnih norm (in nenazadnje 
tudi § 42 AO). Tu je slovenski zakonodajalec precej v zaostanku, saj iz trenutnega GAAR kot 
tudi specifičnih davčnih norm ni videti, da bi se zakonodajalec ukvarjal z uvedbo novih ter 
spremembo oz. dopolnjevanjem starih specifičnih davčnih norm ter GAAR.  
Poleg tega menim, da je v slovenski sodni praksi mogoče zaslediti večje neupoštevanje tako 
davčnih kot tudi nedavčnih razlogov (in motivov), za s strani davčnih zavezancev izbrane 
pravne posle. Subjektivni motivi davčnih zavezancev so pomembni, saj z njihovo ugotovitvijo 
spoznavamo davčno kulturo družbe ter vzroke za davčno izogibanje. Nemški BFH ima večji 
posluh za nedavčne razloge, ki jih navedejo davčni zavezanci z namenom dokazati, da ne 
gre za davčno izogibanje. 
Nenazadnje je mogoče ugotoviti, da ima Nemčija zelo močan sistem obravnavanja pritožb v 
davčnih zadevah, saj o vseh vloženih pritožbah odločajo posebna davčna sodišča, ki imajo 
544 sodnikov na preizkusni ravni in 66 sodnikov na pritožbeni ravni. Ne samo, da so ti 
sodniki strokovnjaki na področju davčnega prava, ampak tudi sam sodni postopek daje 
sodišču aktivno vlogo pri preiskovanju in iskanju dejstev za vsak posamezni primer. Pritožbe 
zoper odločitve BFH ni, a je zadnja instanca tako v Sloveniji kot tudi v Nemčiji obravnava 
pred ustavnim sodiščem.265  
Ena izmed alternativ na poti do izboljšave zakonske ureditve davčnega izogibanja je ta, da 
namesto uporabe in razlage slabo zasnovanih GAAR-ov, ugotavljanje davčnega izogibanja 
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prevzamejo sodniki. Dobra sodna praksa, ki je fleksibilna, odzivna in kreativna je lahko 
alternativa slabo zasnovanim GAAR. Vsekakor pa tudi, ko obstaja osnovna zakonodajna 
struktura (v našem primeru norme, ki preprečujejo davčno izogibanje) je odgovornost 
sodnikov, da rešijo nejasnosti oz. dvoumnosti in zapolnijo pravne praznine, ko se te pojavijo 
in postanejo očitne. Sodniki pa takrat ne bi smeli slediti le enemu cilju tj. iz posamezne 
norme oz. zakona poskusiti razbrati zakonodajalčeve namene in cilje, pač pa bi morali 
razmišljati (objektivno) kot razumni davčni analitiki. Skladno z argumentom Brooksa se 
sodniki ne bi smeli spraševati, kaj je rekel ali hotel doseči parlament, pač pa bi se morali 
spraševati, kateri rezultat bi odražal najbolj razumno davčno politiko in na podlagi odgovora 
na to vprašanje sprejeti končno odločitev.266  
Za dobro sodno prakso so odgovorni tako zakonodajalec kot tudi sodniki. Sodnikova naloga 
je zlasti besedam iz zakonov dajati pravi pomen (tj. interpretacija zakonov). Slednje pomeni, 
da morajo sodniki tudi slabo in ohlapno zakonodajo tolmačiti tako, da karakterizirajo vsak 
posamezni pravni spor, podajo dobro vsebinsko razlago posameznih nedoločnih pravnih 
pojmov in zapolnijo pravne praznine. Moderno, odzivno in pragmatično sodstvo je morda 
rešitev težave, ki pesti zakonodajalca, saj v zakonih nikoli ne bo mogel zajeti vseh vedno bolj 
inovativnih sedanjih in prihodnjih življenjskih primerov davčnega izogibanja.267 
Kot avtor članka poudarja, bi bilo smiselno razmisliti o zakonski ureditvi, ki bi določala, da 
davčne zadeve rešujejo specializirani sodniki za davčne zadeve. Avtor obenem trdi, da je 
zamisel, da bi ustanovili posebno davčno sodišče, verjetno težko uresničljiva, a bi bilo dobro, 
če bi se sodniki ukvarjali izključno z davčnimi zadevami, saj je davčno področje zelo obsežno 
in se naglo spreminja. Taka specializacija bi pripomogla tako h kakovosti kot tudi hitrosti 
reševanja zadev.268 
Na tem mestu velja omeniti tudi to, da bi tako nemški kot tudi slovenski davčni oz. finančni 
organi lahko razmislili o uvedbi javno objavljenega seznama že ugotovljenih oblik davčnega 
izogibanja. Slednje bi bilo zelo uporabno za davčne zavezance, prav tako pa bi bil tak 
seznam ugotovljenih oblik davčnega izogibanja smernica za davčne organe in sodišča. 
Glede na to, da je sodna praksa en izmed temeljnih pravnih virov, na katerega se zanaša 
velika večina davčnih zavezancev in predvsem tudi njihovi davčni svetovalci, bi bil takšen 
seznam, ki bi ga davčni organi aktualizirali na letni ravni, zelo dober ukrep proti davčnemu 
izogibanju. 
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 J. Podlipnik, Kaj bi še lahko vsebovala novela Zakona o davčnem postopku, Pravna praksa, št. 
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6.11. Sankcioniranje davčnega izogibanja 
 
Tako kot v Nemčiji, tudi v Sloveniji davčno izogibanje ni kaznivo dejanje, pač pa je pravna 
posledica davčnega izogibanja zgolj nastanek davčne obveznosti upoštevaje razmerja, 
nastala na podlagi (primernih) gospodarskih dogodkov. Na tem mestu je morda smiselno 
razmisliti, da poleg obdavčitve zakonodajalec uvede tudi kazni za primere, ko davčni oz. 
sodni organi ugotovijo, da gre za davčno izogibanje. 
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7. Zaključek 
 
Davčno izogibanje je lahko v sklopu nacionalne zakonodaje urejeno na več možnih načinov: 
I. z uporabo ustaljenih metod razlage (davčnih) zakonov, analogije; 
II. samo s splošnimi generalnimi klavzulami oz. GAAR; 
III. z GAAR in specifičnimi davčnimi normami;  
IV. samo s specifičnimi davčnimi normami; 
V. s strani sodišč razvito (splošno) doktrino o zlorabah, ki se uporablja kot norma proti 
zlorabam (kot jo ima npr. Italija, ki do leta 2015 ni imela niti GAAR niti specifičnih 
davčnih norm);  
VI. s strani sodišč razvito splošno doktrino in specifične doktrine (primer za to je ameriški 
sistem, ki uvede t.i. »economic substance doctrine« kot neke vrste splošno doktrino 
proti zlorabam, poleg tega pa je sodna praksa razvila vrsto specifičnih doktrin, kot so 
na primer »good business purpose doctrine, continuity of (propretary) interest doctrin, 
continuity of business enterprise doctrine, step transaction doctrine idr.«)... 
 
Načinov, kako na nacionalni ravni preprečiti davčno izogibanje, je torej več. Tako slovenski 
kot tudi nemški zakonodajalec sta se odločila za soobstoj GAAR in specifičnih davčnih norm. 
Gre za zelo restriktivno reševanje problema davčnega izogibanja, ki je lahko učinkovito zgolj 
v primeru, ko zakonodajalec posamezne primere davčnega izogibanja v sklopu specifičnih 
davčnih norm uredi kar se da jasno in natančno ter hkrati natančno določi, kdaj in na kakšen 
način pride v poštev uporaba GAAR. Poleg tega ima takšna ureditev in soobstoj GAAR ter 
specifičnih davčnih norm smisel le, če je v praksi davčnih organov in sodišč zastopano enako 
stališče in enotna uporaba obeh ukrepov proti davčnemu izogibanju.  
V Sloveniji je mogoče opaziti, da zakonodajalec želi vzpostaviti učinkovit sistem, ki 
preprečuje davčno izogibanje v sklopu enega člena (tj. 74. člen ZDavP-2), a tega praksa z 
izjemo redne uporabe tretjega odstavka 74. člena ZDavP-2, ni sprejela in definicijo davčnega 
izogibanja v sklopu četrtega odstavka 74. člena ZDavP-2, redko uporablja. Za bolj dosledno 
uporabo trenutnega GAAR bi moral zakonodajalec razmisliti o njegovi ločeni ureditvi v sklopu 
ZDavP-2 in dopolnitvi ter v sklopu izločitve in dopolnitve tudi promociji GAAR, njegovega 
namena in načina uporabe.  
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V Nemčiji pa je vprašanje obstoja in uporabe GAAR še bolj kompleksna kot v Sloveniji, saj 
nemški teoretiki in praktiki o GAAR-u veliko razpravljajo in ga tudi redno uporabljajo. 
Dandanes pa se nemški davčni organi, zakonodajalec in pravosodje zoper nezaželene oblike 
zniževanja davčnih prilivov v proračun bojujejo na tri načine, in sicer v obliki ekstenzivne 
razlage prava, sodniškega oblikovanja prava ter s sprejemom splošnih in posebnih 
protizaobidnih davčnih norm. Glede predmetnega vprašanja sta se razvila dva teoretična 
pristopa, in sicer predstavniki notranje teorije poudarjajo, da ima GAAR zapisan v § 42 AO 
zgolj deklaratorni značaj ter davčno pravo že samo po sebi shaja skozi razlago zakona in 
tudi analogijo, medtem ko predstavniki zunanje teorije še vedno vidijo v GAAR zgolj posebni 
preboj sicer nedovoljene analogije v davčnem pravu. Nemška sodišča pa v svojih 
obrazložitvah sodb uporabljajo tako prvi kot drugi pristop v boju zoper davčno izogibanje.269 
Na podlagi tega je mogoče priti do sklepa, da analogija in ekstenzivna razlaga zakona v 
nemški davčnopravni teoriji in praksi načeloma nista prepovedani. Analogija pa ne sme 
posegati v dejstva posameznega primera (kar sme GAAR), pač pa mora posegati v samo 
zakonsko ureditev, in sicer z namenom zapolniti nenamerno nastale pravne praznine oz. ta 
del, ki se nahaja med predvideno vsebino zakona in njegovim nepopolnim besedilom.270  
Dejstvo, da se BFH ni opredelil niti za eno niti za drugo teorijo in da uporabi enkrat eno, 
drugič drugo, kaže na to, da tudi v nemški sodni praksi vlada neenotnost in kaos. Menim, da 
bi moral nemški zakonodajalec razmisliti v smeri uporabe zgolj ene teorije, in sicer notranje 
teorije, ki izhaja iz razlage (davčnega) zakona in uporabe analogije. Nemški davčni (sistem) 
temelji na trdnih (davčnih) načelih in sodstvo je usposobljeno pravilno interpretirati (davčne) 
zakone ter se na tak način zoperstaviti davčnemu izogibanju. Uporaba zgolj zunanje teorije 
namreč vnaša preveč subjektivnih vidikov v postopek ugotavljanja, ali gre za davčno 
izogibanje. Menim, da zunanja teorija in na podlagi le-te na subjektiven način ugotovljena 
dejstva, niso najboljši ukrep proti davčnemu izogibanju. Kaj je neprimerna in kaj primerna 
oblikovna možnost prava je smiselno uporabiti tekom ugotavljanja, ali gre za davčno 
izogibanje, a ne kot bistven element za ugotovitev davčnega izogibanja. Bistveno je namreč, 
da sodstvo interpretira (davčne) zakone na objektiven način in motive davčnih zavezancev 
ter ostale subjektivne elemente upošteva zgolj na ravni dejstev. V idealnih razmerah bi 
morale biti davčnopravne posledice določene na podlagi pravnih in gospodarskih rezultatov 
posameznega pravnega posla in ne glede na namen davčnega zavezanca, ki ga je imel pri 
izvedbi pravnega posla.271 
                                                                
269
 M. Ravljen, 2018, Navidezni in zaobideni posel v nemškem in slovenskem davčnem pravu, 
doktorska disertacija, str. 347. 
270
 M. Lang, A. Rust, J. Schuch, C. Staringer, J. Owens, P. Pistone, 2016, GAARs – A Key Element of 
Tax Systems in the Post-BEPS Tax World, IBFD, str. 295. 
271
 Graeme S. Cooper, 1997, Tax avoidance and the rule of law, IBFD Publications BV, str. 28. 
91 
 
Večina držav članic EU (zlasti Slovenija) čaka na sprejem prava EU. A na tem mestu velja 
omeniti, da je to na področju davčne zakonodaje precej v zaostanku. Posledično pa so za to 
krive tudi same države članice EU. Ko se Evropski svet trudi sprejeti določbe, ki bi 
harmonizirale davke v EU, mora delovati soglasno, pri čemer je zahtevana podpora vseh 
evropskih vlad. To pravilo soglasnega odločanja upočasnjuje harmonizacijo davkov v EU. 
Evropske vlade so poskusile doseči dogovor, ki bi spremenil pravilo soglasnega odločanja, a 
jim to žal ni uspelo doseči soglasno.272 Menim, da zlasti področje davkov fizičnih in pravnih 
oseb nikoli ne bo v celoti poenoteno. Zato imajo države članice EU dovolj manevrskega 
prostora za lastno kakovostno davčno zakonodajo, ki naj med drugim vsebuje tudi dobre 
nacionalne določbe, ki preprečujejo davčno izogibanje.  
Nemški zakonodajalec sicer deluje bolj suvereno pri preprečevanju davčnega izogibanja na 
nacionalni ravni, a je ureditev prekompleksna. Obstaja morje različnih mnenj in razlag glede 
vsakega posameznega elementa trenutnega GAAR tj. norme § 42 AO, ki uporabnike 
davčnega prava samo zmede. Nemški zakonodajalec sicer budno spremlja in opazuje nove 
oblikovne možnosti prava in jih poskuša kar se da hitro sproti urediti, spremeniti ali dopolniti, 
zlasti v sklopu specifičnih davčnih norm. Slednje povzroča prekomerno regulacijo na 
področju davčnega prava, odmik od pravne varnosti in predvidljivosti za davčne zavezance 
in veliko večje stroške, tako za same davčne zavezance kot tudi za finančne organe. 
Posledično prenormiranost prinaša več negativnih kot pozitivnih učinkov. Mogoče je zaslediti 
mnenja teorije in prakse, da je § 42 AO povsem nepotrebna in vsebinsko prazna norma, ki bi 
jo bilo morda smiselno povsem odpraviti. Zlasti slednje velja, če nemški zakonodajalec 
namerava nadaljevati z uvajanjem novih in vedno bolj kompleksnih specifičnih davčnih norm.  
Če bi se nemški zakonodajalec odločil za odpravo GAAR, bi lahko ohranil ureditev davčnega 
izogibanja v specifičnih davčnih normah, ki bi jih s pomočjo analogije in ustaljenih metod 
razlage lahko uporabili tudi na novih oblikovnih možnostih prava, ki jih sproti oblikujejo davčni 
zavezanci in njihovi davčni svetovalci. Tudi sama sem mnenja, da je treba primarno izhajati 
iz posameznega davčnega zakona, ki se mu davčni zavezanec želi izogniti. Slabost te 
rešitve pa je ta, da bi posamezne nove in zelo kreativne sheme davčnega izogibanja na tak 
način težko podredili pod že obstoječe specifične davčne norme.  
Na eni strani je potrebno razmisliti v smeri poenostavitve davčnih zakonov. Nepotreben je 
soobstoj GAAR, specifičnih davčnih norm ter s strani sodišč razvitih doktrin. Več regulacije v 
smislu zakonskih norm, povzroča pospešeno iskanje novih načinov, kako se vsem tem 
normam izogniti. Na drugi strani pa dobra zbirka norm nacionalne zakonodaje (kot so 
določbe o transfernih cenah, tanki kapitalizaciji in davčnih oazah ter GAAR) in velika 
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skrbnost oz. pozornost pri pogajanju o davčnih sporazumih lahko pomagata pri obravnavi 
različnih načinov davčnega načrtovanja.273 
Zlasti velja izpostaviti, da ima slabo zasnovan GAAR zelo škodljive posledice. Namen GAAR 
je namreč prikazati kdaj in katero davčno izogibanje je dovoljeno in katero je nedovoljeno. Če 
pa je to zasnovano dvoumno, pa je njegov namen zgrešen in posledično to predstavlja veliko 
nepredvidljivost in negotovost za davčne zavezance, ki se poslužujejo davčnega 
načrtovanja. Težave nastanejo tudi, ko davčni organi s pomočjo GAAR znatno začnejo 
omejevati zakonito in hkrati tudi legitimno davčno izogibanje. V izogib takim nejasnostim bi 
morali davčni organi razvijati prakso, ki temelji na jasni in gotovi uporabi GAAR, dajati 
navodila in nasvete pri njegovi uporabi, zagotoviti pravične davčne procese, obstoj 
neodvisnega odbora idr.274 
Zaključno misel predmetne naloge zelo dobro opiše Freedmanov citat, in sicer: 
»A GAAR will not operate properly unless the underlying law is based on clearly stated 
principle, because without such a principle or objective it is impossible to decide whether 
there has been abuse of legislation.«275  
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Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 80/2012 z dne 10.10.2013 
Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 43/2014 z dne 20.1.2016 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1925/2013 z dne 9.7.2015 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 275/2013 z dne 18.12.2013 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 653/2016-62 z dne 3.1.2017 
Sklep Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 275/2014 z dne 12.10.2016 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 164/2016 z dne 9.5.2017 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1724/2015-6 z dne 11.4.2017 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1077/2014 z dne 8.9.2015 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 683/2005 z dne 24.10.2006 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. I U 1147/2010 z dne 10.5.2011 
Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 258/2012 z dne 30.5.2013 
Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X ips 189/2013 z dne 13.2.2014 
Sodba Upravnega sodišča opr. št. III U 301/2013 z dne 24.10.2014 
Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 67/2014 z dne 12.11.2015 
Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 298/2015 z dne 18.10.2017 
Sodba Vrhovnega sodišča opr. št. X Ips 96/2017 z dne 30. 8. 2017 
